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RESUMEN

La presente investigacion busca analizar y explicar valorativamente lo referente a las adendas
contractuales, especificamente en el contexto del uso indiscriminado de estas en el “Contrato
de Concesion para la Construccion, Operacion y Mantenimiento de las Obras Mayores de
Afianzamiento Hidrico y de Infraestructura para Irrigacion de las Pampas de Siguas”, cuya

denominacién mas breve es “Proyecto Especial Majes — Siguas, II Etapa”.

Este mecanismo es, sin duda, altamente empleado por la administracion publica a pesar de no

existir normatividad orgénica especifica que regule su uso.

Durante el desarrollo de esta Tesis, se analizara la mezcla, generada por las autoridades, de dos
instituciones juridicas diferentes: los contratos de Obra Publica y las Concesiones Estatales
(denominadas en este trabajo como Concesionamientos de Bienes Estatales); con el fin de

denotar la invalidez de su mezcla, y la confusion que genera.

Posteriormente, se comparara la normatividad correspondiente para cada institucion juridica,

lo cual establecera que las adendas sélo pueden ser utilizadas en una de estas instituciones.

Finalmente se analizardn cada una de las adendas usadas en el Proyecto Especial Majes —
Siguas, II Etapa, y se demostrara su naturaleza y efectos juridicos al haber sido empleadas sin

control.

Palabras claves:

Adendas, Administracion Publica, Contratacion Administrativa, Obras Publicas,

Concesionamiento, Mezcla.
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ABSTRACT

The present research seeks to analyze and provide a value-based explanation regarding
contractual addenda, specifically in the context of their indiscriminate use in the "Concession
Contract for the Construction, Operation, and Maintenance of Major Water Management and
Irrigation Infrastructure Works in the Pampas de Siguas," whose shortest name is "Majes -

Siguas Special Project, Phase I1."

This mechanism is undoubtedly widely employed by the public administration, despite the

absence of specific organic regulations governing its use.

Throughout the development of this thesis, the blend created by the authorities of two distinct
legal institutions, Public Works Contracts and State Concessions (referred to as State Property
Concessions in this work), will be analyzed to highlight the invalidity of their combination and

the resulting confusion.

Subsequently, the relevant regulations for each legal institution will be compared, establishing

that addenda can only be used in one of these institutions.

Finally, each of the addenda used in the Majes - Siguas Special Project, Phase II, will be

analyzed, demonstrating their nature and legal effects when employed without control.

Key words:

Addenda, Public Administration, Administrative Contracting, Public Works, Concession,

Blend.
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INTRODUCCION

En el amplio campo del Derecho Administrativo Estatal, hay dos modalidades de acto juridico
administrativo que aqui revisten especial importancia: la contrataciéon administrativa de obras
publicas y el concesionamiento de los bienes estatales. El primero se orienta a incrementar la
infraestructura inmobiliaria de las entidades publicas: su patrimonio institucional para que estén
en condiciones de cumplir a cabalidad sus obligaciones o funciones; y el segundo para hacer
posible el desarrollo o incremento social con un aprovechamiento de los recursos naturales, la
explotacion de sus bienes de infraestructura y el ofrecimiento de servicios sociales: bienes para

los consumidores y servicios para los usuarios.

Las dos instituciones juridicas son de naturalezas, de contenidos y de objetivos distintos; y, en
sus procesos de generacion estan regidos por legislaciones especiales, exigen la intervencion
de agentes de condiciones particulares y se expresan en sus medios propios. Ambos
mecanismos administrativos no pueden ser mezclados en un mismo indebido negociado

administrativo.

En el caso concreto: “El Contrato de Concesién para la Construccion, Operaciéon y
Mantenimiento de las Obras Mayores de Afianzamiento Hidrico y de Infraestructura
para Irrigacion de las Pampas de Siguas”, cuya denominaciéon mas breve es “Proyecto

Especial Majes — Siguas, II Etapa”.

Al tomar conocimiento de €l en sus aspectos llamativos, senti la necesidad de revisar la amplia
documentacion; la frondosa legislacion; y, a medida que me iba informando de sus pormenores,

llegué al convencimiento de que mucho de lo analizado no era muy concluyente.

Mis iniciales indagaciones legislativas y la frondosa documentacion me llevaron a formular un
proyecto de investigacion juridico — académica, cuyo titulo es “La naturaleza y los efectos
juridicos de las Adendas al Contrato de Concesion del Proyecto Especial Majes — Siguas,

IT Etapa”.

Para alcanzar mis objetivos personales he sistematizado la informacién alcanzada en siete
capitulos: el marco conceptual sobre las adendas contractuales, las funciones estatales, las
responsabilidades, sus mecanismos de control y sus sancionamientos, culminando con tres
antecedentes investigativos (I); los contratos administrativos de obras publicas, los
procedimientos y sus elementos, las soluciones de conflictos y las subcontrataciones (II); los

concesionamientos estatales, las concesiones de bienes publicos de infraestructura y la
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adjudicacion de servicios publicos (III); la evaluacion juridica de las normas aplicables en la
contratacion administrativa de obras publicas y las relativas a la adjudicacion de bienes
estatales en las modalidades de concesion (IV); la revision analitica en sus formas y contenidos
de la documentacion que forma parte del TUO del contrato de concesion: sus 28 clausulas, sus
20 anexos y sus varios apéndices, con mas de 600 folios (V); la revision detallada, con sentido
valorativo de las trece adendas y sus respectivos anexos y apéndices (VI); las necesarias
precisiones juridicas: las diferencias entre los contratos administrativos de obras publicas y las
concesiones de bienes estatales, la transparencia administrativa y la necesidad de una adecuada

legislacion de las dos instituciones juridicas y de las adendas contractuales (VII).

El contenido de este informe o Tesis no aspira a ser la expresion de la ultima y definitiva
palabra; solo ofrezco una revision valorativa de la legislacion, de la actividad administrativa de

PROINVERSION vy de la revisién critica de las adendas contractuales.
Recurriendo al método deductivo consigno seis conclusiones.
El tema o asunto tratado es, lo sé, una probleméatica administrativa plurifactorial:

- Unaregulacion legislativa deficiente, con vacios y no pocos excesos;

- Mi observacion de la realidad social, politica y administrativa;

- El comportamiento administrativo de ciertos funcionarios estatales;

- Una institucion creada para desempefiar diversas tareas, recurriendo a la
discrecionalidad y a la parcializacion (PROINVERSION);

- El uso de cuantiosos fondos presupuestales e importantes bienes publicos
comprometidos, asi como los fines poco claros a alcanzarse;

- Los servicios sociales concesionados: servicios para el usuario y bienes para el
consumidor; y,

- Las aspiraciones e intereses no satisfechos de las poblaciones en teoria beneficiadas.

Todo con una orientacion valorativa.
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PRESENTACION

Seiior Presidente,
Sefnores Miembros de este Jurado:

Permitanme poner a consideracion de ustedes este trabajo de investigacion que he titulado “LA
NATURALEZA Y LOS EFECTOS JURIDICOS DE LAS ADENDAS AL CONTRATO
DE CONCESION DEL “PROYECTO ESPECIAL MAJES — SIGUAS II ETAPA””; con

el que pretendo obtener el Titulo Profesional de Abogado.

Las ideas expuestas en las siguientes paginas se orientan a poner en evidencia mis
conocimientos sociales, juridicos y politicos, adquiridos en mis afios de estudios profesionales
en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Catolica Santa Maria de

Arequipa, Escuela Profesional de Derecho.

En este trabajo pretendo ofrecer mis conocimientos sobre dos instituciones del Derecho
Administrativo: la contratacion administrativa de obras publicas y el concesionamiento de
bienes estatales con el fin de ser explotados por empresas privadas, en las mejores condiciones

para hacer posible el desarrollo econémico y social de nuestra sociedad.
Arequipa, agosto de 2023.

Arquimedes Jesus Revilla Valencia.
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CAPITULO |

EL MARCO CONCEPTUAL O IDEOLOGICO

1. La Adenday las Adendas Contractuales. —

1.1. Etimologia. — La palabra addenda deriva del vocablo latino ‘“addendus”,
sustantivo singular; su forma plural “addenda” —nombre femenino plural (las
adendas)— del verbo “addere”: agregar, aumentar, adicionar; aquello que se agrega
a una obra intelectual (artistica, cientifica, filosofica o juridica); con su variante
“addendum”: anexo, apéndice, documentos o notas adicionadas al final de una
obra intelectual orientada a publicarse, con el propdsito de precisar, aclarar o
fundamentar su contenido. (Real Academia de la Lengua Espafriola, 2016).

1.2. El vocablo castellano “adenda”. — Aquello que se adiciona 0 se suma a otra
cantidad o nimero; no contiene una connotacion juridica.
En los diccionarios Hachette-Castell y Sopena no figura un significado; tampoco
esta incluido en los diccionarios juridicos Cabanellas y OMEBA. En el diccionario
Enciclopédico Salvat: ““addenda”:. voz latina, “cosa que hay que arnadir’;
adiciones o complementos de una obra escrita.” (Salvat, 1985).
En el “Manual de Gestion de Adquisiciones y Contrataciones” de El Salvador
aparece: ““Adendas”:... toda modificacion o ampliacion a las bases de licitacion
o0 concurso expedidas dentro del plazo de la ley por la autoridad competente y
comunicada a todos los potenciales Ofertantes que hayan retirado las bases de
licitacion o concurso” (Manual de Gestion de Adquisiciones y Contrataciones
Institucional, 2008), antes de otorgarse la buena pro; y no durante la etapa ejecutiva
de lo pactado o contratado y menos aun después de suscrito el documento en el que

conste el contrato administrativo ya perfeccionado.
1.3. La locucion “adendas contractuales”. — El adjetivo “contractual”: perteneciente,

relativo o vinculado a un contrato administrativo de obra. Se ha generado esta

locucidn asignandole el sentido juridico ya explicado.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




: . UNIVERSIDAD
REPOQSITORIO DE ; CATOLICA

TESIS UCSM <  DE SANTA MARIA

Entre los conocedores de este asunto no hay uniforme opinién sobre lo que es una
adenda a “un contrato de concesion” y sobre lo que debe entenderse por la locucion
“adenda contractual”.

Algunos dicen que no deben ser utilizados en ningun caso; otros sostienen que su
empleo debe ser muy limitado y otros aceptan este recurso administrativo solo en
situaciones excepcionales.

En lo que hay amplitud de criterio es en que “no esta legislado” para que pueda
utilizarse validamente como procedimiento administrativo accesorio: su contenido
juridico, la oportunidad de su empleo, sus modalidades y sus limitaciones
administrativas. Al ser usadas se viene comprometiendo al principio de legalidad
que orienta la actividad administrativa contractual.

Hay opiniones generalizadas entre los entendidos acerca de que no deben utilizarse
las adendas administrativas contractuales en la etapa ejecutiva de un contrato
administrativo de obra para modificar: la naturaleza del contrato, la condicion
juridica de los sujetos contratantes, el objeto que sea materia del acuerdo o las
finalidades del comitente o del contratista. (Legis Ambito Juridico, 2022)

En su momento analizaré las trece adendas al contrato de concesion.

1.4. Las enmiendas constitucionales. — Atendiendo a la similitud formal entre las
voces “adendas” y “enmiendas” me veo en la necesidad de hacer las siguientes
precisiones: el verbo “enmendar”: eliminar un error, pagar por un dafio causado
(indemnizar), aumentar o cambiar la forma o el contenido de un proyecto, dictamen
o disposicion. (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2016)

En el derecho constitucional estadounidense, la diccion enmienda da a entender
modificacion, cambio, alteracion, actualizacién o explicacidn, en una disposicion
constitucional vigente; este vocablo por extension se aplica a las reglas, contratos,

acuerdos, decisiones administrativas o gubernamentales.

2. La Administracion Pablica o Estatal. —
2.1. Conceptualizaciones. — La locucion “administracion publica” comprende varios
aspectos:
a) EIl numeroso conjunto de instituciones de todos los sectores estatales en los

tres niveles de gobierno y sus dependencias descentralizadas y
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desconcentradas, los entes constitucionales auténomos, los de las fuerzas
armadas y de la policia nacional.

b) EI complejo conjunto de actividades o tareas ejecutadas en todas las areas y
los cuatro niveles administrativos: el decisorio, el operativo, el de coordinacion
y el ejecutivo, comprendiendo las variadas funciones, como se describen en
paginas posteriores de este informe.

c) Los bienes estatales: muebles, inmuebles, vehiculos, maquinarias de todo tipo
que se destinan a la realizacion de las tareas administrativas u operativas a
cargo de todos los servidores publicos: funcionarios, empleados, auxiliares,
técnicos, manuales, de seguridad, de proteccion, etc.

d) Las personas civilmente capaces: personas naturales que prestan sus servicios
como profesionales, empleados administrativos o manuales y que reciben sus
remuneraciones periédicamente: unos son elegidos, otros de confianza,

nombrados o contratados, empleados u obreros.

2.2. Las funciones estatales. — El Estado en si es un ente politico-social abstracto,
existe por ficcion de la ley; en el Estado hay un solo poder: la voluntad de la
ciudadania; ese unico poder se hace efectivo en todas las funciones publicas.

La Constitucion Politica es el Cadigo Legislativo Supremo en el que se reconocen
los derechos fundamentales de las personas y las libertades esenciales de la persona
humana: los derechos civiles, politicos, econémicos, laborales, culturales,
humanitarios, etc.; la estructura, las atribuciones de todas las entidades constituidas
autdbnomas o independientes; asi como, las garantias o seguridades que los
pobladores y/o los ciudadanos pueden ejercer de manera personal o colectiva: “es
un sistema de normas juridicas dictadas por un ente constituyente y se orienta a
proteger a los gobernados de los excesos 0 abusos de los gobernantes y el uso de
sus mecanismos de represion social”.

Los entes de control o represion politica al servicio de los gobernantes, que se valen
de la violencia o de la excesiva fuerza para “mantener el orden y la
tranquilidad”.

Reitero: en el Estado s6lo existe un poder politico: la voluntad ciudadana que se
ejerce o impone por los drganos constituidos, en sus multiples funciones,
actividades o tareas.
2.2.1. Las clases de tareas o actividades estatales.
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A. Las funciones principales:

a) La funcion legislativa: Llamada también normativa; atribucion o
facultad de los drganos legifacientes o legiferantes: el congreso, el
consejo de ministros, los consejos regionales y municipales, y las
otras organizaciones con potestades reglamentarias o reguladoras.

b) La funcion administrativa o ejecutiva: El presidente de la
republica, los ministros de estado, los gobernadores regionales, los
alcaldes de los municipios metropolitanos, provinciales y distritales;
las direcciones, jefaturas, las gerencias y los titulares de las entidades
en los cuatro niveles administrativos: funcionarios con capacidad
politica, resolutiva, operatica, coordinadora y ejecutiva.

c) La funcion jurisdiccional: En todo el sistema del complejo aparato
judicial y del ministerio publico, del jurado nacional de elecciones
en asuntos electorales, los fueros castrenses y policiales, los jueces y
magistrados agrarios, laborales, comerciales, etc.

d) La funcion electoral: A cargo del jurado nacional de elecciones, la
ONPE y el RENIEC, con todos sus entes descentralizados y
desconcentrados; temporales y permanentes, en los procesos de
eleccion de autoridades politicas y de consultas populares.

B. Las funciones secundarias: Entre otras estan:

a) La funcion fiscalizadora: Ejercida por los érganos superiores
(fiscalizacion interinstitucional) sobre los entes subordinados, ya
personales o ya colegiados de los niveles intermedios o los mas
bajos; también se da la fiscalizacién externa a cargo de entidades
especializadas en lo funcional o en el manejo de recursos dinerarios;
igualmente se da la fiscalizacion a cargo de los subordinados sobre
sus superiores y el control ciudadano.

b) La funcién contralora: En sus dos conocidas modalidades —el
control interno y el control externo—, el control general y el control
especifico, complementado con el control ciudadano — las denuncias,
las quejas y las acciones de participacion popular: protestas sociales.

c) La funcién tuitiva o tutelar: Los funcionarios o los empleados
publicos respecto a la oportuna y adecuada calidad de los servicios
publicos orientados a la racional satisfaccion de todas las exigencias
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sociales, con preferencia a los nacionales en situacién de
vulnerabilidad.

d) Las funciones reguladoras: Determinacion de las tareas u
ocupaciones de todos los servidores publicos —los reglamentos de
funciones, directivas, cddigos de ética profesional o funcional,
prohibiciones e impedimentos— asi como las sanciones a aplicarse.
Estas tareas estan relacionadas con las atribuciones reglamentarias,
expedicion de directivas y manuales administrativos o laborales.

C. Lasfunciones especializadas: Aquellas tareas que exigen una adecuada
capacitacion o experiencia por parte de sus agentes.

a) La funcion diplomética: Se orienta a velar por los intereses
politicos, econémicos, sociales y culturales de la nacion peruana;
vinculados a la poblacion, al territorio, al sistema juridico vigente y
a todas las actividades gubernamentales.

Esas tareas se cumplen en el exterior y estan a cargo de los agentes
diplomaticos: embajadores, consules, agentes consulares, ministros
plenipotenciarios, agregados culturales y otros a los que se les
asignan actividades de los organismos pluriestatales.

Todas las tareas diplomaticas se cumplen bajo el control del
ministerio de relaciones exteriores, del ministerio de la presidencia
y del congreso.

b) Las funciones castrenses: Conjunto de actuaciones orientadas a la
defensa de la soberania, la integridad territorial y del sistema
gubernamental; labores a cargo de todos los miembros de las fuerzas
armadas: el comando conjunto, las comandancias generales, los
oficiales en sus tres niveles jerarquicos: alta gradacion, niveles
intermedios y de oficiales y suboficiales, el personal profesional
asimilado y el personal suboficial técnico.

c) Las funciones policiales: Orientadas a mantener la seguridad y el
orden interno (paz, seguridad y tranquilidad sociales), la proteccién
de los bienes publicos y privados; entes ejecutivos en el
cumplimiento de las resoluciones judiciales y en el acatamiento de

todas las normas del sistema legislativo nacional: la alta oficialidad,
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los mandos medios y los de mas bajos niveles; todo el numeroso
personal subalterno de las muchas especialidades.

d) Otras funciones especializadas: Atendiendo a razones del espacio
disponible s6lo nombro aqui algunas de esas labores: planificacion,
auditorias,  financieras, registrales, arbitrales, catastrales,
defensoriales, etc.

D. Las atribuciones concesionantes y contractuales: Por razones obvias
voy a ocuparme de estas dos funciones o facultades especializadas por
separado.

a) Las funciones concesionantes: Ejercidas por funcionarios
especializados de alto nivel del gobierno, del sector o de la entidad
que tenga atribuciones legales para otorgar o adjudicar, mediante
actos de gobierno, recursos naturales o bienes publicos a empresas
privadas nacionales o extranjeras, para ser explotados u operados en
el ofrecimiento de servicios a la sociedad (a la colectividad, al
consumidor o a los usuarios).

Las decisiones de gobierno que produzcan las entidades con
atribuciones concesionantes deben estar contenidas en las normas
juridicas precisadas en la correspondiente ley orgéanica, el nivel
jerarquico del funcionario gubernamental, el bien o servicio a
adjudicarse en concesion, el plazo o vigencia, asi como las
disposiciones que debera cumplir el concesionario, sus socios, sus
funcionarios, sus representantes y sus trabajadores; asi como las
obligaciones y las responsabilidades.

El instrumento legislativo en el cual se deje constancia de la
adjudicacidn debe ser de caracter general y de obligatoria aplicacion.
Los concesionamientos estatales son decisiones o0 actos de especial
naturaleza, contenido, forma y alcances: conjuntos estructurados de
disposiciones gubernativas.

Los funcionarios que tengan esta atribucion podran ejercerla
personalmente o delegarla a otro funcionario con capacidad
resolutiva; en tal situacién la responsabilidad de ambos seréa

solidaria.
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b) Las funciones administrativas contractuales: Son las capacidades
institucionales, ejercidas por el jefe de la entidad administrativa que
cuente con presupuesto propio y pueda celebrar contratos
(convenios, pactos o convenciones administrativas) disponiendo los
recursos econdémicos o bienes con los representantes legales de los
organos publicos, de empresas privadas o con personas civilmente
capaces que intervienen en la celebracion de este acto juridico como
contratista.

Las personas juridicas privadas deben estar legalmente constituidas
e inscritas; sus representantes o apoderados deben tener facultades
para disponer bienes del patrimonio de la empresa a la que
representan.

Los contratos administrativos de obras publicas (de bienes, servicios,
suministros, combustibles, etc.) deben constar en la forma permitida
por ley, estatuto o reglamento, tanto para adquirir o para disponer
bienes a titulo oneroso o a titulo gratuito.

En este informe investigativo pretendo demostrar que la atribucion
concesionante y la facultad contractual son de diferente naturaleza
juridica, con distintos contenidos, se fundan en sus propias legislaciones,
con sustentos constitucionales diversos y con finalidades, asi mismo,

diferentes.

El incumplimiento de las correspondientes facultades legales o la
inobservancia defectuosa da lugar a las responsabilidades institucionales,

funcionarias o personales.

2.2.2. Las tareas de control administrativo: El ejercicio o cumplimiento
de todas las funciones publicas esta sujeto a los mecanismos de control:
a) Los medio o mecanismos administrativos institucionales internos:
modalidades.

o El control jerarquizado descendente: En las organizaciones o
estructuras de las entidades administrativas, los funcionarios
designados como superiores controlan a los servidores publicos
sometidos a su autoridad, ya directamente o valiéndose de otra
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persona a quien le asignan esa tarea; con frecuencia le exigen
informes verbales o escritos con cierta regularidad y especialmente
cuando se presentan irregularidades que deban ser investigadas y
sancionadas.

o EIl control administrativo horizontal: Los servidores publicos
controlan y dan cuenta de los comportamientos laborales o
personales de los trabajadores de su seccidn o estamento; y si no lo
hicieran quedan expuestos a recibir las sanciones establecidas en los
reglamentos institucionales o en las directivas.

o El control administrativo ascendente: El subordinado da cuenta al
funcionario competente de las conductas o labores indebidas de un
superior jerarquico; mediante informes, quejas o denuncias, 0
cuando se aplican encuestas referidas a las conductas indebidas o
generadoras de conflictos laborales; también puede ejercerse este
control a través de las organizaciones gremiales, las redes sociales o
los Ilamados colectivos de defensa laboral.

b) Los mecanismos de control externo: Este control administrativo esta a
cargo de dependencias creadas con esa finalidad. EI control
administrativo externo puede estar referido a las conductas personales
inapropiadas, al cumplimiento de las tareas laborales, a los
comportamientos directivos, inmorales y/o anticonstitucionales; dan
lugar a la tramitacion de un procedimiento sancionador, segun la
gravedad de la responsabilidad se da la aplicacion de las sanciones
politicas, administrativas, civiles o penales.

Los mecanismos administrativos de control son utiles para alcanzar o

mantener los equilibrios sociales, politicos y econémicos.

En todos los sectores de la administracion publica se ejecutan diversas
tareas de control interno y externo; en la parte final de este capitulo debo
expresar algunas ideas sobre la participacion ciudadana en la administracion

publica (punto 5 de este capitulo).

3. Las Responsabilidades Administrativas o Estatales. —
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3.1. Generalidades. — La responsabilidad, en sentido amplio, es a calidad de ser o de
mostrarse responsable o de mostrarse obligado al pago de una deuda o
indemnizacién por los dafios ocasionados a otro como consecuencia de una accion,
una omision o un dicho generador de perjuicio.

En sentido filosofico, la responsabilidad es la obligacion subjetiva debida a un
posible error; también, podemos decir que es la capacidad de responder por las
consecuencias de las conductas propias; se nos ofrece como una expresion libre de
la voluntad. Si no hubiese libertad en el ser humano capaz de razonar y decidir, la
responsabilidad se desvaneceria: la responsabilidad es un fundamento de la
moralidad humana.

En el ambito forense, la responsabilidad es la obligacion de hacerse cargo de las
consecuencias negativas previstas en las normas juridicas; civiles, penales,

politicas, administrativas, laborales o contractuales.

3.2. Los verbos “responsabilizar” y “responsabilizarse”. - La palabra
“responsable”: “es la persona que pone cuidado, atenciéon o diligencia en lo que
hace o dice, o en lo que deja de hacer”.

a) Responsabilizar: ... hacer a una o mas persona (s) responsable (s) de alguna
cosa, accion u omision.

b) Responsabilizarse: ... asumir uno las consecuencias generadoras de perjuicios
0 dafios.
La persona que se responsabiliza o es declarada responsable tiene que asumir

el pago de la indemnizacion que corresponda.

3.3. Las clases de responsabilidad. — En toda la complejidad de la existencia humana
y en las vinculaciones interpersonales encontramos, entre otras, las siguientes
responsabilidades: individuales, familiares, colectivas, comunitarias, sociales,
institucionales, cientificas, académicas, contractuales, econdémicas, politicas, etc.
Atendiendo al contenido y fines de este informe o Tesis, sin de especial
tratamiento: las responsabilidades contractuales y las concesionales.

a) Las responsabilidades concesionales: derivadas o vinculadas al otorgamiento
de las concesiones estatales; decisiones o actos de gobierno producidos por

funcionarios estatales competentes durante el otorgamiento de una concesion,
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la vigencia de ese acto en la etapa de su conclusion; y puede recaer en los
funcionarios y empleados de la entidad concesionante o en los concesionarios.
Estas responsabilidades pueden ser administrativas, civiles, penales o politicas;
individuales o colectivas; personales, mancomunadas o solidarias.

b) Las responsabilidades contractuales: derivadas del procedimiento de
seleccion, las etapas previas, del otorgamiento de la buena pro, de las
estipulaciones contenidas en el contrato, de la calidad de los bienes o servicios,
la oportunidad de su entrega, de los pagos a los contratistas, etc.

En este amplio campo de la administracion estatal, lo que mas se extrafia es la
tramitacion de los procedimientos administrativos sancionadores, orientados a

establecer las responsabilidades administrativas.

3.4. La corrupcion administrativa. — ES conveniente reconocer en esta parte que, en
el amplio y complejo aparato administrativo publico, en sus multiples relaciones
internas y externas, estan presentes los actos o conductas de corrupcion y las
inmoralidades y, mas aln, en las dependencias que manejan recursos monetarios

y/o los activos institucionales.

Los 6rganos de control, internos o externos, con frecuencia son los mas corruptos; los lobbies
congresales, ministeriales, jefaturales, gerenciales, regionales, municipales, judiciales,
castrenses, policiales, no tienen limites ni control; y lo que es mds preocupante, la corrupcion

es mas grave en los niveles mas elevados de la administracion publica.

En las tres Ultimas décadas (1993 — 2023) se han creado instituciones burocraticas y se han

dictado normas propiciatorias de la impunidad.

4. Los Castigos, las Penalidades y las Sanciones Administrativas. —
Pretenden ser mecanismos de coercion, dizque para mejorar la calidad de los servicios
publicos; “se aplican” a los servidores estatales que incumplen sus deberes laborales o
no acatan las disposiciones legales, reglamentarias o profesionales: los codigos de ética,
manuales o directivas institucionales se sabe que ahi estan.
4.1. Los castigos. — Padecimientos, limitaciones, privaciones que se aplican a las

personas que desobedecen las disposiciones; se orientan a mantener el orden, la
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disciplina, sin afectar la dignidad del castigado; también pueden consistir en
multas, descuentos o el no pago de remuneraciones o salarios.

En ciertas dependencias no es extraiio ver que al servidor castigado “se le
mantenga temporalmente en el rincon” — sin asignarle tareas laborales: una vieja
costumbre, bastante cuestionada —.

4.2. Las penalidades. — Aplicadas en las contrataciones de obras publicas o en los
concesionamientos a las partes que incumplen obligaciones contractuales o las
disposiciones legales; para ser aplicadas deben constar de manera expresa en el
respectivo documento o en las bases del procedimiento de seleccion.

4.3. Las sanciones. — Penas o castigos aplicados por autoridad competente a la persona
que en su condicién de servidor publico incumple sus obligaciones laborales,
tributarias o administrativas, luego de ser declarado responsable: pena que una
norma juridica establece como castigo a quien incumpla, infrinja o viole una
disposicién.

4.3.1. Las clases de sanciones administrativas.—Hay muchas modalidades

0 tipos, aqui solo voy a referirme a dos:

A. Las sanciones administrativas punitivas: por el principio de legalidad,
estas sanciones deben estar sefialadas de modo expreso; su aplicacion
jamas queda al arbitrio o discrecionalidad de una autoridad.

Concluido el procedimiento sancionador o disciplinario, el comité o

tribunal designado emite un informe estableciendo la responsabilidad y

sugiriendo la probable sancién: llamada de atencidn, suspension

temporal o destitucion.

a) Las llamadas de atencion: verbales o escritas. La verbal puede ser
privada —el sancionador y el sancionado—; la publica —presencia de
la autoridad sancionadora, el sancionado, dos 0 més servidores de su
nivel y el superior inmediato—.

b) Las sanciones escritas: por faltas mas graves; constan en un
memorando o en una resolucién, cuya copia pasa a la ficha personal
del sancionado y del archivo institucional.

c) La suspension: por causas muy graves; el sancionado no puede
asistir a sus tareas laborales un tiempo determinado, con descuento

de sus remuneraciones o salarios.
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d) La destitucion o retiro: suspension definitiva por actos de
corrupcion o motivaciones muy grave, fue inhabilitado o privado de
su libertad con sentencia judicial.

La resolucion en la que consta la destitucion puede ser apelada en la
via administrativa o cuestionada judicialmente.

B. Las sanciones administrativas premiales: se aplican u otorgan como
reconocimientos o premios por acciones destacables o meritorias; no
estan suficientemente reguladas. Pueden hacerse efectivas con
incrementos  salariales, traslados ventajosos, ascensos, bonos
economicos, etc.

En algunas dependencias, las sanciones honorificas y aun las punitivas

se dan como actos de corruptela institucional, por motivaciones

personales, politico-partidarias, sindicales, etc.

5. La Participacion Ciudadana en la Administracion Publica. —
Las personas y los organismos sociales pueden ser activos entes de control
administrativo, en su condicion de usuarios de los servicios publicos.
El vocablo administrar contiene dos elementos: AD= para, con el fin o propésito de...
y MINISTRARE= servir, o ser util...
En nuestra realidad politico — social, los gobernantes y los funcionarios administrativos
especialmente de los mas altos niveles, luego que asumen los cargos para los cuales
fueron elegidos o designados, creen que son “los UNicos que piensan” y se consideran
“los duefios de los bienes y dineros del patrimonio estatal” puesto a su disposicion; y
que estan ahi “para ser servidos por todos los gobernados”. Vale aqui reproducir estas
expresiones “Dale poder a una persona mediocre 0 egoista y ella tomara un azote
para obligarte a que la obedezcas” —usara los mecanismos de represion social mas
crueles—; “... si tit me has elegido con tu voto, no me pidas que sea honrado y justo”.
La locucién participacion ciudadana, como institucion juridica, es de naturaleza
mixta: por una parte, es un derecho politico — social y, por otra, es una obligacion o
deber.
El Art. 2°, inciso 17 de la Constitucion Politica de 1993 prescribe: “Toda persona tiene
derecho: 17. A participar, en forma individual o asociada en la vida politica,

economica, social y cultural de la Nacion.” (Constitucién Politica del Pert , 1993).
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Las actividades o tareas que realizan los servidores publicos (funcionarios y
subalternos) estan sujetas a todos los mecanismos de control ciudadano y social. Los
servicios publicos deben ser de calidad, ofrecidos en la debida oportunidad y a los
precios mas razonables; los que sean ofrecidos por los érganos administrativos estatales
y los generados por las empresas privadas autorizadas legalmente.

En el Art. 44° de la Constitucion de 1993, leemos: “Son deberes primordiales del
Estado: ... proteger a la poblacion de las amenazas contra su seguridad y promover
el bienestar general que se fundan en la justicia y el desarrollo integral...”
(Constitucion Politica del Pert , 1993), juna hermosa norma declarativa!

Esta participacion social, como obligacién ciudadana, debe ser més evidente y efectiva
en las épocas de los gobiernos de orientacion neoliberal: ... cuando el Estado otorga o
adjudica a las empresas privadas, valiéndose de las concesiones, la facultad de operar
(gestionar) algunos servicios publicos (sociales).

Este derecho/obligacion de participar en todos los asuntos publicos se hace efectivo con
la intervencion de las organizaciones sociales: sindicatos, asociaciones, frentes,
colectivos, patronatos, comités de defensa, colegios profesionales, etc.; en calidad de
activos agentes de control externo. El Art. 31° de la Carta Magna vigente establece:
“Todos los funcionarios y trabajadores publicos estan al servicio de la Nacion.”
(Constitucion Politica del Pert , 1993).

Son mecanismos validos de control, supervision y fiscalizacion ciudadana: las
demandas, las denuncias, las quejas, las protestas, las acciones judiciales y
administrativas. Los medios efectivos de esa participacion son la prensa verbal, escrita

y visual, las redes sociales, las acciones de todo tipo de protestas sociales.

6. Precisiones y Deslindes Juridico — Conceptuales entre CONCESION vy
CONTRATO. -
Los términos, voces o palabras basicas son “concesionar” (el concesionamiento o la
concesion) y “contratar” (la contratacion o el contrato); no son verbos sindnimos, ni
compatibles, ni aun coimplicantes; las locuciones ‘“contrato de concesion” y
“‘concesion contratable” sin semanticamente incorrectas.
Los sustantivos “contratacion” y “concesion” (contrato y concesionamiento) tienen
sentidos o significados juridicos no compatibles.
6.1. EI verbo CONCEDER. — Elementos etimoldgicos: CUM= juntos (con) y

CEDER= hacer merced o gracia de una cosa, otorgar, dar; asentir —aceptar algo
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como cierto—; aceptar o convenir con alguien en sus argumentos, en una Tesis que
da sustento a una doctrina, teoria, corriente o escuela cientifica, filoséfica o
ideologica. Atribuir una calidad o condicion, discutida o no: “no le concedemos
mérito o importancia a lo que expresa, dice o0 propone”.

Vemos que el verbo “conceder” no tiene un significado juridico o forense; la
palabra “concesion” no deriva de este verbo, sino del verbo ‘“concesionar”. El
sustantivo “concedente” es una voz derivada de “conceder” y no de “concesionar”.
En algunos ambientes administrativos estatales, al nombre “concesion” le asignan
este significado: “otorgamiento gubernativo a favor de particulares o de
empresas privadas” un recurso natural, un bien publico, un servicio social y lo que
es mas grave un proyecto por ejecutar —un sentido juridico nada correcto—; y con
poco acierto usan las voces “concedente”, “concesionante”.

6.2. EI verbo CONCESIONAR. — Adjudicar cosas, bienes, servicios a empresas
privadas para que las exploten, las usen o destinen a la gestion de servicios publicos
(sociales) a los consumidores o usuarios. (Real Academia de la Lengua Espafiola,
2016).

Otros vocablos derivados del verbo “concesionar”: concesionamiento, concesion,
concesionante, concesionador, concesionista, concesionable, concesionado,
concesionario, concesionero (a) —voz despectiva: gobierno, entidad publica,
autoridad gubernamental o persona que sostiene el concesionismo como doctrina
politica para solucionar todos los problemas y para alcanzar el desarrollo o
bienestar general-. (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2016).

El verbo “conceder” y el sustantivo “concedente” no aparecen en los diccionarios
juridicos que he consultado.

6.3. El verbo CONCERTAR. — Sin6nimo de: componer, ordenar, arreglar las partes
de un todo, ponerse de acuerdo, convenir, pactar, acordar, etc.; ajustar o tratar el
precio de algo, pactar un negocio: contratar, traer a identidad cosas, ideas o
intenciones diferentes.
Otros términos derivados: concertador, concertante, concertado, concertable,
concertacién, concertamiento, concertadamente, etc. (Real Academia de la Lengua
Espafiola, 2016).
El verbo “concesionar” no es sinonimo de “conceder”.

6.4. El verbo CONTRATAR. — Sus voces sin6nimas: pactar, ajustar, convenir,

acordar, crear una o mas obligaciones entre las personas que lo celebran.
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Algunos términos derivados: contratante, contratador, contratista, contratable,
contrato, contrata, contratado, contratamiento, contratero (voz despectiva), etc.
Por su naturaleza, contenido, forma y fines, los contratos pueden ser de muchas
clases: de mutuo, enfitéutico, de compraventa, arrendamiento, comodato; real,
consensual, sinalagmatico; de obra, de trabajo, de transporte, de servicios, de
cambio, etc.

El contrato, la concertacion, la concesién, el convenio, el pacto, etc. son
modalidades del acto juridico.

El contrato de obra, de bienes, de servicios, de suministros; asi como las
concesiones de bienes o de servicios son actos juridicos de naturaleza, contenido,

forma y finalidades diferentes.

7. Antecedentes Investigativos. —
Con el proposito de abordar este asunto, me valgo de la condensaciéon de ideas

entresacadas de los tres informes investigativos revisados.

A. “La corrupcion y sus incidencias en las adendas del contrato de obras
interoceanica tramo 5 autopista Puno-Juliaca 2013-2018” (Matias Diaz, 2022),
para obtener el titulo profesional de abogado.

El autor de la Tesis se orientd a determinar como se produjo la corrupcion
administrativa por medio de las adendas, suscritas por las partes; corrupcion en la
que tuvieron activa intervencion altos funcionarios tanto publicos como privados
(empresarios), perjudicando econémicamente al Estado. Toda esa informacion esta
contenida en los documentos remitidos por la Contraloria General de la Republica.
En la Tesis citada se menciona que la corrupcion aparece o consta en las adendas
del contrato de obras y que es conveniente que se investigue y sancione, labor que
corresponde a las respectivas autoridades.

Preciso que el autor de ese informe investigativo no ha especificado cuéles han sido
es0s problemas.

En la pagina 38 de su Tesis, el sefior Diaz sostiene que “la corrupcion fluye de las
adendas”; lamentablemente es muy escasa la informacion proporcionada; tampoco
ha incluido una definicion de adenda como documento o mecanismo administrativo.
Me permito condensar aqui lo siguiente: a) la corrupcion administrativa

gubernamental y privada consta en las adendas adicionadas al contrato de obras y
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ha generado muchos efectos negativos; y b) que el conveniente se investigue y

sancione a los agentes de esas adendas.

B. “El uso indebido de adendas en contratos bajo la modalidad de asociacién

publico-privada en el Peru: lineamientos para el uso adecuado de adendas”
(Medina Gonzales, Mendoza Gamero, Morales Mendoza, & Vera Lajo, 2018), los
autores optan al grado académico de Maestros en Derecho de la Empresa.
Los autores citados dicen que “al disefiar los contratos sujetos a posteriores
modificaciones contractuales, no se delinearon adecuadamente los estudios de
factibilidad, de ingenieria basica, ambiental, geoldgica en este tipo de proyectos”;
esas situaciones generaron incertidumbres en la asignacion de riesgos; en
consecuencia, uno de los principales problemas existentes antes del lanzamiento del
proyecto: la necesidad de introducir precisiones después de la suscripcion del
contrato de obra. Asi ellos justifican el empleo de las adendas, pero sélo en
circunstancias de probada necesidad; no obstante, si su uso es excesivo, las adendas
servirian para obtener beneficios ilegales. Terminan por aceptar que su utilizacion
puede ser necesaria para completar el contenido del contrato y para proteger el
interés publico, siempre y cuando se respete el principio de flexibilidad; sin
embargo, su uso exagerado puede poner en tela de juicio la conducta de las partes y
ser un indicativo de corrupcion entre los funcionarios publicos o en una de las
partes: alcanzar beneficios ilegitimos.
En el trabajo revisado, los autores proponen ciertos lineamientos para el adecuado
empleo de las adendas contractuales, entre otras estan: a) para precisar la naturaleza
del contrato y asi proteger el interés publico; b) para que se respete el principio de
flexibilidad (mutabilidad): los permanentes cambios en todo lo que existe; c)
identificar y/o asignar los posibles riesgos y evitar las responsabilidades
contractuales; d) no deben ser usadas las adendas para obtener indebidos beneficios
por cualquiera de las partes; €) es conveniente que este recurso 0 mecanismo
administrativo esté debidamente legislado; ) el contenido de las adendas debe ser
transparente y estar su produccidn sujeta a un procedimiento legal riguroso; y g) no
deben ser utilizadas las adendas como mecanismos administrativos para renegociar
el contrato ya suscrito.
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C. “Limitaciones a la adenda en la contratacion estatal: analisis a la luz de la ley y
la jurisprudencia colombiana” (Cifuentes Giraldo, 2018), para obtener el grado
académico de Maestra en Derecho contractual publico y privado.

La autora destaca la presencia o uso de las adendas como actos que deberian ser

utilizados de manera excepcional; pues, si su empleo es frecuente en la practica

administrativa contractual puede entrafar inevitables riesgos; también observa que
su regulacion legislativa es escasa, sobre todo en lo que se refiere a las posibilidades
de usarlas para modificar los aspectos sustanciales del contrato estatal.

El problema juridico en esa Tesis es la poca reglamentacion sobre los contenidos y

los alcances de las adendas en sus vinculaciones con los contratos de su pais. Ante

esa carencia, dice que ha sido la jurisprudencia la que ha impuesto ciertos limites a

su exagerado uso.

Como aspectos importantes destaca:

a- La utilizacion de las adendas en la contratacion estatal debe obedecer
Unicamente a la satisfaccion del interés general, teniendo en todo momento en
consideracién la proteccion estatal.

b- Cuando las adendas se emplean para introducir modificaciones en los
componentes basicos del contrato, ello podria ser causa de nulidades
contractuales en los aspectos que se tuvieron en consideracion en la etapa de la
concertacion: la estructuracion del contrato estatal.

c- Es poca la reglamentacion sobre el contenido, los alcances y la utilizacion de las
adendas; eso puede dar lugar a la declaracion de nulidad del contenido del
documento ya firmado.

En la pagina 20 de la Tesis revisada se consigna una definicion de adenda a partir

de que la (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2016), consigna: “Adenda del

vocablo latino addenda: lo que ha de afiadirse”. Ademas, la autora citada hace

referencia a la definicion del Decreto N °1082 de la Legislacion colombiana (2015):

“Documento por medio del cual la entidad estatal modifica los pliegos de

condiciones”. Sefiala asimismo que en la creacion de las adendas no se ha usado

una adecuada técnica juridica y que tampoco se han determinado sus alcances: ...
su utilizacién debe orientarse a la satisfaccion de los intereses publicos y los de las
partes contractuales; y, finalmente, dice que su moderado empleo evitara las

vulneraciones de los principios basicos de la contratacion estatal.
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CAPITULO Il

LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS DE OBRA

1. Etimologia. —
Las palabras contrato, contratar vienen de las voces latinas “cumtractum”,
“cumtractus”, “cumtractare”. cCum, cun = juntos y tractus = jalar, arrastrar, atraer
(llevado, dirigido); traer hacia si. Contrato o contrata. Sindnimos: pacto, convenio,
acuerdo, compromiso, consentimiento, avenencia, concierto; antonimos: desacuerdo,

desarreglo, rescision, etc. (Real Academia de la Lengua Espafiola, 2016).

2. Conceptualizaciones. —
2.1.Contratar. — Pactar, conceder, hacer tratos; accion o efecto de pactar o convenir;
contratacion: accion de ponerse de acuerdo; contratista: persona que por contrato
ejecuta una obra material o esta encargada de una tarea para el gobierno, para una
corporacion o para un particular; contrato: pacto o convenio oral o escrito entre
partes que se obligan sobre asunto o cosa determinada; y a cuyo cumplimiento
pueden ser obligadas o compelidas. En sentido forense: contrato aleatorio, cuya
materia es un hecho fortuito o eventual; el que se hace a riesgo y ventura;
renunciando los contratantes a las consecuencias legales del caso fortuito o fuerza
mayor. Contrato real: aquel que para el nacimiento de la obligacion requiere,
ademas del consentimiento, la entrega de cosas: la simple prenda, el contrato, el
depdsito. Contrato consensual sinalagmatico: bilateral con derechos y

obligaciones para ambas partes.

3. Los Contratos de Obra en el &mbito del Derecho Civil. —
En virtud de este contrato, el contratista se obliga a edificar o a construir una obra
inmueble determinada; y, el comitente o contratante a pagarle una retribucion,
normalmente dineraria.
El contratista no puede, salvo autorizacion expresa del comitente, subcontratar el
integro o totalidad de la edificacion.
En todo contrato de obra, todos los materiales e insumos necesarios para la construccion

del bien deben ser proporcionados por el comitente, salvo pacto expreso diverso.
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Si el contratista entrega los insumos y materiales, ese contrato se rige por el de compra

y venta.

3.1.Las obligaciones del constructor. —

a) Edificar la obra en la forma y el plazo convenidos.

b) Comunicar al propietario de la obra los defectos del suelo o de la mala calidad de
los materiales e insumos, durante la construccion.

c) Pagar el precio de los materiales si estos se pierden o deterioran por negligencia o
impericia del constructor.

d) A ejecutar laedificacion conforme a los planos que recibid al iniciar la construccion.

e) Asumir el pago de todos los beneficios sociales a sus trabajadores.

3.2.Las obligaciones del contratante. —

a) Cumplir con los pagos en las fechas pactadas.

b) Designar al inspector o supervisor de la ejecucion por su cuenta.

c) Liquidar el integro del precio pactado al término de la edificacion.

d) Abonar por los accesorios o adicionales que se hubiesen incrementado con su
autorizacion.

e) Entregar el terreno en el que deba edificarse el bien inmueble.

f) Tramitar oportunamente las licencias, autorizaciones y permisos.

g) Cumplir con el pago de todas sus obligaciones tributarias y municipales.

3.3.La resolucién del contrato de obra. — Si la obra tuviese graves vicios ocultos y
estos fuesen detectados por el inspector, el comitente puede pedir la resolucion del
contrato y a ser indemnizado por dafios y perjuicios.
Si el contratista suspende la edificacion o incurre en mora por causa atribuible a él,
el comitente, previo requerimiento por escrito, pide la resolucion del contrato de
obray exige el pago de una indemnizacion por los dafios ocasionados.
Si la obra se pierde o deteriora sin culpa de las partes, el contrato se resuelve de
pleno derecho.
Si el comitente no cumple con los pagos en mas de tres cuotas, previo requerimiento
por escrito de fecha cierta, el contratista pide la resolucion del contrato y tiene
derecho a ser indemnizado con arreglo a ley.
El contratista queda liberado de toda responsabilidad si prueba que la obra fue
ejecutada en estricta conformidad con las instrucciones del profesional que hizo los

estudios, confecciono los planos y demas documentos por cuenta del comitente.
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3.4.Los derechos de las partes. — EI comitente tiene derecho a un ajuste compensatorio
si las variaciones sean ocasion de menor trabajo: disminucion del costo o valor de
la obra edificada.
Asi mismo, tiene derecho a inspeccionar por cuenta propia 0 por supervisor que se
esté ejecutando conforme a lo convenido o a los documentos pertinentes.
El contratista tiene derecho a ser compensado por todas las variaciones convenidas

por escrito; cuando ello signifique un mayor trabajo: incremento del precio.

4. Los Contratos de Obra en el Derecho Administrativo. —

En el sector publico rige el principio de legalidad: “Nada existe y nada puede hacerse
si no hay una norma juridica que asi lo establezca o lo determine”. Disposicion legal
dictada por autoridad competente.
La estructuracion del Estado es amplia, compleja y, sobre todo, corrupta; y lo es méas en
el ambito de las contrataciones orientadas a la adquisicién de bienes, de servicios,
suministros y la construccion de las obras publicas: el Estado es el principal
consumidor; y, en los mas altos niveles administrativos, la corrupcion se da sin ningan
control y con escandalosa impunidad.
Considerando los fines de esta investigacion juridico — académica, debo precisar que es
de mi interés los contratos administrativos de obras publicas.
4.1.El ambito institucional de aplicacion. — Las entidades que actian como comitentes

y cumplen con los pagos a los constructores con el dinero del erario estatal:

- El congreso,

- Los ministerios y sus dependencias,

- El poder judicial y el ministerio publico,

- Los o6rganos constitucionales autdbnomaos,

- Los gobiernos regionales y municipios,

- Las universidades publicas,

- Las juntas de participacion social,

- Las empresas del Estado,

- Los fondos constituidos con recursos publicos,

- Los drganos desconcentrados: fuerzas armadas y policia nacional y sus entes

desconcentrados.
- Otros organismos estatales creados y reconocidos como dependencias publicas:

gue cuenten con su propio presupuesto.
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Entidades que asuman el pago de las obras con dineros del tesoro publico.

Las obras publicas construidas o a edificarse pasan a formar parte del patrimonio

institucional, con el caracter de ser inalienables, imprescriptibles e inembargables.

Inmuebles necesarios para que las entidades “cumplan sus funciones propias con

eficiencia y alcancen sus elevados fines”; y asi la poblacion dé satisfaccion a sus

necesidades econdémicas, politicas, culturales, recreacionales y otras; “recibiendo

los servicios publicos de calidad, en su debida oportunidad y a precios razonables”.

Resulta un tanto extrafio que estén comprendidos los contratos que se celebran con

los consultores de obras habilitados que se encargan de preparar los proyectos de

edificaciones: en esencia son contratos de servicios.

4.2.Los bienes u objetos de los contratos administrativos de obras. — Entre otras

edificaciones estan:

a) Las obras urbanas: edificaciones, centros de esparcimiento y de recreacion.

b) Las obras viales: carreteras, caminos, alamedas, parques; puertos, aeropuertos,
helipuertos, viaductos, terminales, etc.

c) Las obras de saneamiento: encauzamiento de rios, torrenteras; acueductos,
drenajes, etc.

d) Las obras eléctricas, electronicas, energeéticas.

e) Las obras hidraulicas: represas, acueductos, irrigaciones, canalizaciones,
entubamientos.

f) Las obras menores: postas médicas, policiales y de seguridad social, centros

educativos, de auxilio y/o de proteccion.

En los trabajos de construccion, reparacion, cambio de uso, demolicion, etc.; tareas

con un costo superior a las ocho UIT.

4.3.El Plan Anual de contrataciones de obras. — Todas las dependencias de una
entidad que cuente con su presupuesto, en el plazo que sefiale el titular o el
funcionario delegado, presentan sus requerimientos de obras o edificaciones, seguin
sus prioridades para el siguiente afio presupuestal.
Esos requerimientos deben estar incluidos en el cuadro de necesidades a edificarse;
y en su momento demandar al Ministerio de Economia y Finanzas la asignacion de
esos montos dinerarios fiscales, a estos se agregan los recursos propios, los créditos
institucionales, las donaciones obtenidas y otros, que sumados conforman el costo

total de la edificacion.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE

TESIS UCSM =2 DE SANTA MARIA

4.3.1. EIl contenido del plan anual. — Conforme a la Ley N.°30225, Ley de
Contrataciones del Estado (2019).
Entre otros deben estar incluidos:
a) El objeto o la finalidad de las construcciones a edificarse.
b) La descripcion detallada de las construcciones a contratarse, todo en sus
respectivos documentos.
c) Elvalor estimado de todo el bien a construirse.
d) El tipo de procedimiento de seleccion.
e) Las fuentes de todo el financiamiento de cada obra.
f) Los niveles de desconcentracion de cada obra a construirse.
g) La fecha probable de convocatoria y el periodo de su edificacion.
4.3.2. Las modificaciones en el plan anual. — En la Ley N.°30225, Ley de
Contrataciones del Estado (2019).
Este documento queda sujeto a las modificaciones, considerando las
disponibilidades presupuestales: puede ser modificado cuando: a) se tenga
que incluir o excluir determinados aspectos o variar los procedimientos; b)
los montos previstos varien por razones justificadas: niveles de inflacion o
de variacién de precios en el mercado.
Esas modificaciones deben ser publicitadas en su oportunidad y con la
autorizacion del titular de la entidad.
Concluida la elaboracion del plan anual y aprobado por el titular, debe ser
publicado en el Sistema Electronico de Contrataciones del Estado (SEACE)
y en el portal institucional e inscrito en el Organo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE): requisitos para la convocatoria al
procedimiento de seleccion.
4.4.La designacion de un comité especializado. — Como consta en la Ley N.°30225,
Ley de Contrataciones del Estado (2019). El titular de la entidad nombra a los
miembros de un comité especializado: de tres a cinco titulares e igual nimero de
suplentes — uno de ellos debe ser de la entidad usuaria —; y le asigna facultades
especificas a cumplirlas en un plazo fijado:
a) Elaborar el documento que contenga las bases de la licitacion publica; el
proyecto completo y todas las directivas del procedimiento de seleccién.

b) Publicar la licitacion con todos los documentos.
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c) Inscribir a los postulantes: personas naturales o empresas especializadas
(nacionales o extranjeras) y controlar que retnan todos los requisitos para ser
considerados como postores validos.

d) Recibiry evaluar las propuestas de cada uno de los postores: su proyecto técnico
Yy su proyecto economico; y las otras exigencias precisadas en la convocatoria.

e) Absolver las consultar y las observaciones que los postores formulen por escrito.
El documento en el cual el comité designado hace las aclaraciones o precisiones
requeridas recibe el nombre de “adenda” — como lo tengo precisado en el primer
capitulo de este informe —.

f) Luego de hecha la evaluacién de todas las propuestas, otorga por escrito la buena
pro; en acto publico y con la presencia de notario publico o juez de paz.

g) De ser el caso, declara desierto el concurso en las situaciones legales.

De todas las fases del procedimiento deja constancias escritas en actas secuenciadas.

h) Elabora, con el apoyo de la oficina de asesoria juridica, el proyecto de resolucién
y del contrato definitivo de obra.

El titular de la entidad, en su momento recibe los informes técnicos, econémicos y

juridicos, asi como lo demas exigido por ley; y dispone su inscripcién en el OSCE,

da cuenta al Ministerio de Economia y Finanzas, a la Contraloria General de la

Republica, a la SUNAT y a la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP.

El comité especializado no puede de oficio modificar lo actuado, sin contar con la

autorizacion expresa del titular de la entidad e informando oportunamente a todos

los participantes en el procedimiento de seleccion.
4.5.El contenido minimo de las ofertas. — Cada postor o su representante debe
presentar una declaracion jurada precisando; que no ha incurrido y que se obliga a
no incurrir “en actos de corrupcion”; que no tiene impedimentos para postular; que
su informacion completa del Registro Nacional de Constructores es veraz y esta
actualizada; que conoce las penalidades y las sanciones; que no hay ningln acuerdo
con otro u otros postores; que conoce, acepta y se somete al procedimiento de
seleccion; que se compromete a mantener su oferta durante todo el procedimiento;

y se obliga a suscribir el documento en el que esté perfeccionado el contrato de obra.

4.6.Las clausulas obligatorias en el contrato de obra. — Segin como consta en la Ley

N.°30225, Ley de Contrataciones del Estado (2019).

a. Laclausula de garantias: se orienta a asegurar la buena y oportuna ejecucion de
la obra. El constructor o contratista esta obligado a presentar estas garantias
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econdmicas: a) de fiel cumplimiento; dep6sito en una cuenta bancaria abierta
por la entidad comitente: el fideicomiso; b) por el monto diferencial de la
propuesta y el valor referencial; ¢) la garantia por los adelantos que reciba el
contratista segun el programa de pagos.

b. Los mecanismos de solucion de las controversias: en caso de no incluirse, se
entienden incorporadas de pleno derecho; salvo que se trate de controversias
derivadas de las ampliaciones referidas a la obra.

c. La resolucién del contrato de obra por incumplimientos: en las situaciones en
las que el contratista incumpla una de sus obligaciones y esté pactada como
causa de resolucion parcial o total.

El contrato queda resuelto a partir de la fecha de recepcion de la respectiva

comunicacion remitida por via notarial: si hay clausula expresa en ese sentido.

4.7.Los contratos administrativos de obras: contenido y requisitos. — Al quedar
consentida la buena pro, la entidad convocante y el postor declarado ganador en el
proceso de seleccion deben suscribir el documento privado en el cual conste el
contrato, luego de quedar perfeccionado. Los firmantes son: el representante legal
de la entidad comitente y el contratista o su representante: su apoderado o su
representante si es una empresa constructora 0 una empresa consorciada.

4.7.1. Los requisitos exigibles al contratista: a) una constancia vigente de
estar habilitado, expedida por el OSCE; b) acreditar documentariamente las
garantias contractuales; c) El contrato constara en la forma legal exigible; el
documento privado puede elevarse a escritura publica notarial.

4.7.2. EIl contenido del contrato de obra: Todos los documentos derivados
del proceso de seleccion, de todo lo cual se deja constancia expresa en el

documento a suscribirse.

En contratista tiene que designar al residente de obra y la entidad contratante, al
supervisor o al inspector. Debe entregar el calendario de avance de obra,
debidamente valorizado y estar concordado con el plazo contractual; asi mismo
tiene que acreditar y justificar el calendario de adquisicion de los materiales y los

insumos a utilizarse en la ejecucion de la obra.

5. Los Actos Impugnables del Procedimiento. — Conforme a la Ley N.°30225, Ley de
Contrataciones del Estado (2019).

Pueden ser materia de impugnacion:
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a) Si el postor que recibid la buena pro no estd legal y debidamente capacitado:
capacidad civil y técnica; si es una persona juridica nacional o extranjera:
constituida e inscrita conforme a ley.

b) La capacidad técnica: tanto del postor como de su personal especializado, como
ejecutores de obras similares.

¢) Lainscripcion del postor en el Organo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE); con la habilitacion vigente y que no se encuentre inhabilitado.

d) Las decisiones expedidas por el titular de la entidad estatal, después de haberse
otorgado la buena pro que hubiesen afectado al procedimiento de seleccién

Las impugnaciones se deben formular ante el OSCE; y lo que este resuelva puede

cuestionarse en via de apelacion ante el Tribunal de Contrataciones Estatales.

6. Las Obligaciones del Ejecutor de la Obra. — De acuerdo con la Ley N.°30225, Ley

de Contrataciones del Estado (2019).

Tiene el deber de poner en conocimiento del Registro Nacional de Constructores (RNC)

cada mes:

a) Los contratos que tenga suscritos con las entidades pablicas y que estén en vigencia.

b) Presentar las valorizaciones de las obras que tenga en ejecucion, de modo
individualizado; y debe hacerlo hasta su finalizacion.

c) Todas las variaciones que se hayan producido en el plantel técnico de la empresa
constructora.

d) Los cambios de las direcciones domiciliarias del titular o su representante y de los
socios, si se trata de un consorcio.

El incumplimiento de estas obligaciones puede dar lugar a la cancelacion de su

inscripcion en aplicacion de una resolucion sancionadora.

7. Las Consultorias de Obras Publicas. — Conforme a la Ley N.°30225, Ley de
Contrataciones del Estado (2019).
En el registro de consultores de obras publicas del OSCE deberan inscribirse los
profesionales capacitados ya nacionales y/o extranjeros, asi como las empresas
dedicadas a las asesorias técnicas, que estén en condiciones de intervenir en los
procedimientos de ejecucion de obras publicas: los consultores individuales y los
asociados.
Les son exigibles estos requisitos:
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a) Contar con capacitacion profesional para intervenir en la elaboracion de proyectos
de obras y la elaboracidn de los expedientes; acreditar estas habilidades con las
correspondientes certificaciones.

En el caso de personas juridicas, deben acreditar su constitucion legal; y que el objeto

social del ente consultor esté referido a la edificacion de obras publicas en sus variadas

especialidades.

b) Presentar las constancias de capacitaciones técnicas, segun la diversidad de
especialidades o campos de la arquitectura o ingenieria.

c) Tener la suficiente solvencia econdmica y profesional, estados financieros, para
celebrar contratos con las entidades comitentes de obras.

d) Tener una organizacion empresarial que les posibilite realizar sus obligaciones y
especialidades: participar como consultores de obras urbanas, rurales, viales, de
saneamiento, eléctricas y electrdnicas, represas e irrigaciones, telecomunicaciones,

entre otras.

8. La Modificacion de los Contratos de Obras Publicas. — Segun la Ley N.°30225, Ley
de Contrataciones del Estado (2019).
Estos contratos pueden modificarse a peticion del contratista; el titular de la entidad
comitente, si considera procedente, expide una resolucion autorizando la ejecucién de
prestaciones adicionales o la reduccién de las mismas. Para su procedencia se debe
contar con la correspondiente asignacion presupuestal: el costo segun las
especificaciones técnicas; la variacion de los precios pactados en el contrato original, y
conforme al nuevo acuerdo entre las partes.
No procede la modificacion de los contratos de obra publica si se va a comprometer los
elementos esenciales: la participacion de otros sujetos, la naturaleza del contrato que
afecte al objeto de la contratacion, el monto pactado, el plazo convenido; salvo en lo
que corresponda a los incrementos o reducciones acordadas.
Para que proceda la modificacion se debe contar con: a) un informe técnico-legal que
le dé sustento; b) la necesidad de la modificacion; c) se sustente en hechos
sobrevinientes no imputables a las partes; d) si se trata de obras sujetas a supervision de
terceros, se les debe hacer conocer para que emitan su opinion favorable; e) esas
modificaciones deben ser aprobadas por resolucion del titular de la entidad contratante.
Es una grave préctica valerse del uso de las adendas para introducir modificaciones a
los contratos de obra publica: recurso ilegal para ocultar actuaciones inmorales o
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corruptas, entre los funcionarios estatales; y que en no pocas ocasiones, las principales

victimas son los contratistas y/o subcontratistas.

9. La Subcontratacién en la Edificacion de Obras Publicas. — Respecto a esto la Ley
N.°30225, Ley de Contrataciones del Estado (2019) dice:
Es procedente, previa autorizacion de la entidad comitente; pero solo debe referirse a
prestaciones no relacionadas con los aspectos esenciales o nucleares; y que asi conste
en los documentos del procedimiento de seleccion. El titular debe expedir una
resolucion de autorizacion.
El subcontratista debe en su momento acreditar su inscripcion vigente; su capacidad
técnica; y no estar suspendido o inhabilitado.
El contratista mantiene su responsabilidad total sobre sus prestaciones.
El documento en el que conste la subcontratacion se tiene que inscribir en el OSCE;
todos los pagos al subcontratista deben estar garantizados por el contratista y, deben
estar cumplidos tales pagos para que proceda la liquidacién final.
Es bastante frecuente el incumplimiento de las obligaciones dinerarias del contratista a

los subcontratistas; y aun mas a los conocidos como terceristas.

10. La Resolucion del Contrato de Obra Publica. —
La Ley N.°30225, Ley de Contrataciones del Estado (2019) estipula que un contrato
administrativo de obra publica queda resuelto: pierde toda su eficacia debido al
incumplimiento de las prestaciones contractuales o legales de las partes o de una de
ellas.
10.1. Causales atribuibles al contratista. — La entidad contratante expide una
resolucion al darse alguna de estas situaciones:
a) El contratista injustificadamente deja de cumplir sus obligaciones, pese a haber
sido requerido por escrito.
b) Ha llegado a acumular el monto maximo de penalidades econémicas por moras
en la ejecucion de la obra.
c) Paraliza o reduce sin justificacion la construccion, pese a ser requerido.
El requerimiento debe hacerse con documento de fecha cierta.
10.2. Causales de la entidad contratante. — El contratante sin justificacion valida no
cumple sus obligaciones exigibles: el pago segun el cronograma establecido; no
entrega el terreno fisica y juridicamente saneado; no pone a disposicion del
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contratista los materiales e insumos en las fechas acordadas, pese a ser requerido;
en tales situaciones, el contratista solicita la resolucion del contrato de la obra
publica.

10.3. Cualquiera de las partes puede resolver. — Cuando se presenten situaciones
de fuerza mayor o de caso fortuito; o, ha sobrevenido alguna situacion no imputable
a las partes que imposibilite la ejecucion de la obra.

10.4. Los efectos de la resolucion del contrato de obra. — Si la resolucion del
contrato de obra se produce: el contratante ejecuta las garantias pactadas.
La parte que sea la causante de la resolucion debe indemnizar por los dafios y
perjuicios ocasionados a la otra parte.
Declarada la resolucion del contrato, la obra queda paralizada; debiendo hacerse
una inspeccion y elaborarse un inventario: ambos actos deben constar en sus
respectivas actas. Todas las controversias vinculadas a la resolucion se resuelven
por conciliacion o en arbitraje, con intervencion del OSCE.
La parte causante de la resolucion paga todos los gastos derivados y responde por

las sanciones de ley o por las pactadas.

11. La Solucioén de las Controversias o Conflictos de Intereses. —

Los conflictos que pudieran surgir durante el procedimiento de seleccion o durante la

vigencia del contrato de obra publica entre las partes se pueden resolver mediante la

conciliacion o el arbitraje.

Acuerdo que debera constar en un documento o en la clausula arbitral del contrato. Estas

controversias pueden referirse a la interpretacion, la resolucién, la ineficacia o a la

validez del contrato de obra.

Pueden acordar ante la junta de solucion de controversias, en el OSCE.

11.1. La conciliacién. — Cualquiera de las partes pueden solicitar el inicio de este

procedimiento en un centro debidamente constituido y autorizado por el Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos.
Una conciliacion concluye con un acuerdo o sin él. Recurren las partes al OSCE
para que la organice y administre, conforme al reglamento vigente. Toman la
decision considerando los riesgos en la ejecucion de la obra para proteger la
finalidad del contrato; se debe contar con una resolucién autoritativa expresa.

11.2. El arbitraje. — Es un procedimiento de derecho; cualquiera de las partes puede

iniciarlo dentro del plazo de caducidad; se debe contar con el informe técnico legal.
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Las partes pueden acudir al arbitraje ad-hoc, si asi lo acuerdan.

El tribunal arbitral puede ser personal o colegiado. La actuacion de los arbitros debe
ser imparcial.

El laudo arbitral es definitivo, obligatorio e inapelable para las partes; en su
momento debe ser remitido al OSCE para su registro. Debe notificarse por el
SEACE.

El Tribunal de Contrataciones Estatales es la Gltima instancia administrativa y sus
resoluciones son de cumplimiento forzoso.

El laudo arbitral puede ser objeto de una accion contenciosa en el fuero judicial.
(Ley N.°30225, 2019)

12. Las Sanciones Contractuales. —
ElI OSCE es el ente administrativo con la potestad sancionadora a la entidad contratante
0 a la empresa contratista, segun las situaciones.
Las sanciones aplicables pueden ser amonestaciones, suspension temporal y la
inhabilitacion permanente, dependiendo de la infraccion cometida: contractual o legal;
puede también aplicarse sanciones econdémicas: multas, si asi lo han previsto las partes
en el contrato de obras o si asi esta establecido en las bases de seleccion; asi como las
derivadas de la ejecucion de las garantias pactadas.
Las inhabilitaciones pueden ser temporales 0 permanentes.
El contratista sancionado pierde sus derechos a participar en nuevos procedimientos de
seleccion: la resolucion de inhabilitacion se inscribe en el registro correspondiente del
OSCE; y en tltimay definitiva instancia esta en el Tribunal de Contrataciones Estatales.
Las causales de inhabilitacion deben estar claramente previstas en la legislacion

administrativa pertinente.
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CAPITULO 111

LAS CONCESIONES O LOS CONCESIONAMIENTOS ESTATALES

Parto de esta aseveracion: “La contratacion (los contratos de obras publicas) y el
concesionamiento (las concesiones estatales) son dos instituciones juridicas distintas,
incompatibles y no implicantes” — por su naturaleza esencial, sus contenidos y sus fines u

objetivos.

Esta verdad juridica va a ser objeto de amplia y precisa demostracion en este y los siguientes

capitulos de este informe académico (Tesis).

Como consecuencia inmediata se probard que la locucion “contrato de concesion” es

inconstitucional, ilegal e irracional.

1. Terminologia Idioméatica. —

El vocablo “concesion” proviene del verbo “concesionar” y no del verbo “cocnceder”:
dar, otorgar o adjudicar bienes publicos a empresas privadas para que los exploten o
gestionen con el fin de ofrecer servicios publicos; actividades personales, colectivas o
institucionales orientadas a satisfacer las necesidades sociales. (Real Academia de la
Lengua Espariola, 2016).

Entre otros derivados estadn: concesionante, concesionista, concesionamiento,
concesionismo, concesionario, concesionable, concesionero (voz despectiva:
“gobierno, organismo, funcionario o persona que orienta su gestion administrativa o
gubernamental que todos los problemas — sociales, econdémicos, politicos y culturales
de un pais —se van a solucionar otorgando concesiones estatales a las empresas privadas

y que se va a alcanzar el desarrollo integral y el bienestar general.”)

2. Las Concesiones en la Constitucion Politica de 1993. —
2.1.El articulo 73°: Establece:
“Los bienes de uso publico “pueden” (no dice deben) ser concedidos a
particulares conforme a ley, para su aprovechamiento econdémico” (Constitucién
Politica del Pert , 1993). El aprovechamiento al que se refiere este numeral
corresponde a toda la poblacién o sociedad.
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Los actos gubernamentales de disposicion deben efectuarse mediante el
concesionamiento a empresas privadas; y tales actos de adjudicacién deben
cumplirse con arreglo a las estipulaciones legales vigentes.

2.2.El articulo 66°: Sefala:
“Los recursos naturales son “patrimonio” de la Nacion” (toda la sociedad
organizada bajo la forma de Estado): todo estado cuenta con tres elementos —el
territorio, la poblacion y el sistema juridico—.
“El Estado es “soberano” (de los recursos naturales y bienes publicos) en su
aprovechamiento” Debo precisar que ¢l Estado es una “entidad abstracta”; s6lo
existe y actua por ficcion legal. Las entidades publicas y los funcionarios estatales
en su condicion de representantes de la ciudadania —el Unico titular o duefio del
poder politico-. La declaracion de “soberano” debe entenderse como
“administrador” y no como propietario.
“Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion (recursos naturales y
bienes publicos) y de su otorgamiento a particulares”.
El mandato constitucional es preciso: “por ley organica”: una norma especial de
desarrollo politico — econémico, debatida y aprobada por el congreso; esta facultad
especial no puede delegar al poder ejecutivo.
“La concesion otorga a su titular (el concesionario) un derecho real, sujeto a dicha
norma legal” (ley organica). Esta exigencia del ente constituyente no se ha
cumplido. En el articulo 3 del Decreto Supremo 059 — 1996 — 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
(1996) se prescribe: “La concesion sobre bienes publicos no otorga un derecho
real...”’; es una aparente contradiccion, pues aqui se refiere a los bienes publicos
que recibe el adjudicatario en concesion.
Mediante ley orgéanica de desarrollo constitucional se regulan las creaciones y las
funciones estatales més trascendentales; tratdndose de las entidades administrativas:
su organizacién, sus facultades, sus obligaciones, sus responsabilidades y las
sanciones que les son aplicables a los empleados de los cuatro niveles
administrativos: resolutivo, de gestién, de coordinacién y de ejecucion.
En la practica administrativa, las normas juridicas aplicables a las concesiones han

empezado con decretos legislativos, se han reglamentado con decretos supremos, se
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han dictado T.U.O.’s con decretos supremos: contraviniendo la orientacion
constitucional.
Es oportuno que deje aclarado que las empresas concesionarias ofrecen a elevadas
tarifas, precios y peajes —reajustables a su total discrecién cuando asi lo deciden, sin
que los drganos de control puedan hacer algo— ofrecen servicios al consumidor o
usuario y no como se repite “servicios publicos”; pues estos son ofrecidos por entes
estatales a titulo gratuito o a costos razonables.

2.3.El Art. 3 del Decreto Supremo 060 — 1996 — PCM (Reglamento del 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
(1996)) contiene este concepto: “... concesion el acto administrativo por el cual el
Estado otorga a personas juridicas... la adjudicacion y explotacion de
determinadas obras publicas de infraestructura... aprobados previamente por
la...” (Decreto Supremo N° 060-96-PCM, 1996).
El concepto transcrito es a todas luces inconstitucional, incorrecto y ajeno a las

condiciones reales.

El director ejecutivo de PROINVERSION esta facultado, entre otras, para ejecutar las
operaciones financieras...; en tal sentido podrd abrir y cerrar cuentas bancarias y
mercantiles, girar, aceptar y endosar cheques, retirar depdsitos, contratar sobregiros y

avances de cuentas corrientes.

En esas situaciones surgen las preguntas: ;Quién controla, supervisa y fiscaliza esas
operaciones?, ;A quién rinde cuentas?, ;Cuales son sus responsabilidades y

sanciones aplicables?

Debo precisar que en la parte que dice: “... la concesion otorga un derecho real” se
refiere solo a los bienes que son productos de la explotacion o de los productos de la
gestion de los bienes publicos; pues, como veremos en el siguiente capitulo —normas
sobre las concesiones—: “... no otorga un derecho real...”—una aparente contradiccion—

, se refiere a “los bienes publicos de infraestructura adjudicados en concesion™.

3. Las Conceptualizaciones. —
3.1.La concesion es el acto de gobierno por el cual una autoridad administrativa
competente otorga a una empresa privada nacional o extranjera la facultad de

explotar ciertos recursos naturales (renovables o no renovales) para que los
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productos obtenidos por el concesionario los destine a la comercializacion,
industrializacion y/o exportacion. Esa potestad recibe el concesionario por un plazo
determinado y en un ambito geogréfico también definido.

3.2.Laconcesion es la entrega de obras publicas de infraestructura que hace una entidad
estatal competente a una empresa privada para que las opere y conserve por un
tiempo determinado; asumiendo la empresa concesionaria las obligaciones de

gestionar u ofrecer servicios pablicos en &mbitos y plazos delimitados.

4. Las Modalidades de Concesiones. —

4.1.Concesiones a titulo gratuito. — La entidad estatal concesionante no recibe ningun
monto dinerario de la empresa concesionaria; y ademas le otorga apreciables
ventajas: clausulas de seguridad juridica, garantias de ingresos econdmicos,
exoneraciones tributarias y clausulas de equilibrio econémico y financiero; y no
pocos funcionarios de los mas altos niveles administrativos estan a sus servicios y
sin limites.

4.2.Concesiones a titulo oneroso. — Con ¢l compromiso de que “abran el mercado
ocupacional”, “incentiven el desarrollo interno”, acaben con la pobreza
generalizada y “mejoren las condiciones de los mas necesitados”. Lo que el Estado
recibe son céntimos de ddlar por km2 del territorio que depredan.
Claro que firman documentos comprometiéndose a cuidar el equilibrio ambiental:
la flora, la fauna, la sanidad, la tierra, el aire, las fuentes de energia y hacen
declaraciones juradas para “no incentivar la corrupcion”.

4.3.Concesiones mixtas. — Con aportes de recursos estatales y “abultadas inversiones
privadas” —el mecanismo de las coinversiones y “las obligaciones de compartir los

riesgos’—.

5. Las Caracteristicas de las Concesiones. —
5.1.Naturaleza, contenido y fines. — Las concesiones son modalidades del acto juridico
- administrativo: actos de gobierno expresados por los titulares de la entidad publica
concesionante; funcionarios con capacidad resolutiva y de gestion. Esa decision
debe expresarse en una norma juridica de caracter general y de cumplimiento
obligatorio. Tal atribucién debe estar contenida en la correspondiente ley organica

de cada sector pablico, segun la naturaleza del objeto que deba ser concesionado.
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El virtual concesionario, como representante legal de la empresa privada aspirante
a obtener una concesion, presenta su solicitud en ese sentido, acompariando todas
las exigencias de ley, segun el asunto u objeto del que se trate.
Cumplido el procedimiento administrativo regulado que corresponda a la naturaleza
del bien a otorgarse en concesion; en la norma juridica se expresara todos los
pormenores legales; y el concesionario que obtenga la buena pro —si hubo licitacion
publica— empezara a ejecutar las acciones que correspondan, por el tiempo de
vigencia y en el ambito geografico precisando, asumiendo las obligaciones y las
responsabilidades indicadas en la norma juridica dictada y publicada conforme a
ley.

5.2.La concesion como acto de gobierno. — De esa norma legal derivan todas las
actividades, las obligaciones y los derechos que correspondan a las partes: la entidad
estatal concesionante y la empresa privada concesionaria.
Como es obvio, la empresa privada concesionaria —sus asociados, directivos,
empleados y las personas naturales y juridicas vinculadas— podran actuar en el
ambito geogréfico sefialado, con las facultades otorgadas y por el tiempo
preestablecido en la norma juridica expedida.
Esa norma debe contener la decisién de la autoridad administrativa competente y la
expresa aceptacion de la empresa concesionaria: entidad privada constituida
conforme a ley con domicilio en el territorio nacional.

5.3.El objeto o bien publico concesionado. — En las dos posibilidades: a) el recurso
natural materia de la explotacion, que luego de ser obtenido deba ser industrializado
y/o comercializado en beneficio de la sociedad en su conjunto: el Unico titular de
los recursos naturales; y b) la entrega en posesion y uso temporal de ciertos bienes
publicos (edificaciones o bienes muebles de especial valor econémico o cultural)
que se destinardn a la operacion de servicios a la colectividad (usuarios o
consumidores) para que se les destine a la satisfaccion de sus necesidades:
fisiologicas, econdmicas, sociales, culturales o de otra indole.

5.4.El plazo de vigencia de la concesion. — Elemento o componente esencial de la
concesion; prorrogable sélo por excepcidn y atendiendo a circunstancias razonables
y legalmente precisadas.
El plazo de vigencia no debe ser demasiado amplio para que sea posible el principio
de diversificacion: que el mayor numero de concesionarios nacionales se

aprovechen de esos beneficios de ley.
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5.5.Toda concesién debe estar contenida en un acto juridico valido. — Los agentes
de ambas entidades (la entidad estatal: concesionante y empresa privada:
concesionaria) deben contar con capacidad civil y con aptitud de disposicidn sobre
el objeto o bien publico; el objeto fisica y juridicamente posible; la formalidad
establecida por ley; el fin licito y no debe ser un acto que se oponga a las normas
que interesen al orden publico (Art. 140° del Cddigo Civil peruano)
En aplicacion de la funcién tutelar del Estado, las empresas privadas concesionarias

deben ser nacionales: individuales o consorciadas.

6. Clases de Concesiones. —

6.1.Concesiones de los recursos naturales. — En el patrimonio de la Nacion hay dos
tipos de bienes: los bienes de dominio publico que se caracterizan por ser
indisponibles o inalienables, inembargables e imprescriptibles; forman parte de los
patrimonios institucionales de cada una de las entidades estatales y estan destinados
a posibilitar que los 6rganos publicos cumplan sus funciones; y los bienes de uso
publico que pueden ser utilizados y a los cuales tienen acceso todas las personas.
Los bienes de uso publico pueden ser adjudicados a particulares para su
aprovechamiento econémico, conforme a ley (Art. 73° de la Constitucion Politica
vigente).
Todos los recursos naturales son patrimonio de la Nacion; por ley organica se fijan
las condiciones de su utilizacién y de su otorgamiento a los particulares, tanto los
renovables como los no renovables (Art. 66° de la Carta Magna de 1993).
La explotacion de los recursos naturales adjudicados a empresas privadas para su
mejor aprovechamiento, segun la naturaleza del bien, a los organismos estatales del
sector que corresponda: minerales, ictiologicos, combustibles, gasiferos, forestales,
energéticos, etc.
Cada entidad estatal en su respectiva ley organica tiene regulado el modo como
como deben otorgarse esos bienes, la autoridad competente, el procedimiento
administrativo, la norma juridica en la que debe expresarse esa decision, la vigencia
de la concesion, las obligaciones y responsabilidades de la autoridad concesionante
y de la persona individual o empresa privada concesionaria.
En todas las concesiones de recursos naturales a empresas privadas, nacionales o
extranjeras, 1o que méas abunda son las actividades corruptas; se sabe que, a mayor

nivel administrativo funcional, mayor corrupcion: actividades inmorales, ilegales e
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irracionales, no investigados, no sancionadas y no supervisadas, debido también a
la corrupcion en los entes de control y de supervision.
6.2.Concesiones de los bienes publicos de infraestructura. — Con regulacion
legislativa deficiente y peor administracion.
Los bienes publicos de infraestructura se entregan en concesion para que las
empresas concesionarias los destinen a operar o gestionar servicios publicos —
concesiones de servicios sociales destinados a los usuarios o consumidores; los
concesionarios beneficiados obtienen el derecho de explotarlos por mucho tiempo,
gran parte de la vida atil del bien publico; los beneficios econémicos a obtener
provienen de las tarifas, derecho, peajes muy altos: energia eléctrica, agua potable,
telefonia y comunicaciones, transportes de todo tipo, infraestructura agricola. En las
dos o tres dltimas décadas, los negociados en PROVIAS, PROAGUA (hoy ANA)
y PROINVERSION (dependencias ministeriales burocréticas: obvio, “sus més altos
niveles de funcionarios especialistas”) no son controlados ni supervisados, se
mueven en una espantosa corrupcion administrativa, debido a la siempre activa
presencia de “los lobbies”: congresales, presidenciales, ministeriales, gerenciales.
Si, sé que hay organos de control de los servicios publicos, dominados por la
corrupcion a buen precio.
A. Desglose e interpretacion del Art. 40 del Decreto Supremo 059 —
19996 — 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 (1996). El indicado
decreto supremo es parte del TUO de las normas aplicables a las
concesiones estatales explicadas aqui.
Con la denominaciéon de Iniciativas, el Art. 40 nos senala: “Las
personas juridicas (empresas privadas)... podrdin “a manera de
sugerencia”  unicamente ante la  PROMCEPRI (ahora
PROINVERSION)... presentar lineamientos generales (ideas poco
claras o imprecisas) de proyectos integrales (propuestas ideoldgicas con
alguna vinculacién) que permita a esa concesion (léase comision
especial: PROINVERSION) informarse sobre “posibles obras
publicas” (de probable ejecucion) de infraestructura o de servicios
publicos (“o”: preposicion disyuntiva u opcional)... susceptibles de

entregarse en concesion al sector privado (bienes o servicios con
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posibilidades aunque sean remotas 0 con escaza certeza), segun lo
dispuesto en el presente TUO.”
Como vemos, el contenido de la parte glosada es bastante impreciso:

13

ideas vagas o ambiguas. Continlo con mi desglose: “... una veg
analizadas tales sugerencias y con opinion favorable del comité
especial (PROINVERSION)... el cual introducird las ampliaciones y
decisiones (orientaciones u opiniones) que sobre tales sugerencias

pueda adoptar...”.

Mediante la Ley N.°28059, Ley Marco de la Promocion de la Inversion Privada, del
13 de agosto de 2007, se propusieron dos mecanismos para otorgar concesiones por
esta via: a) las subastas publicas especiales y b) los concursos de proyectos

integrales: sin mayores explicaciones, orientaciones ni justificaciones legales.

En esta situacion de oscuridad legislativa, aqui expreso mis dudas: en el Contrato de
Concesion del 9 de diciembre de 2010 (materia de analisis) ¢hubo subastas publicas
especiales? Sé6lo hubo un postor, ;se realizo el concurso de los proyectos integrales?;
como he glosado eran sugerencias que debieron ser integradas por
PROINVERSION. En ambas situaciones vemos un innegable direccionamiento a

un solo consorcio empresarial: COBRA — COSAPI.

B. EIl verbo proyectar y el sustantivo proyecto. “Proyectar” significa
proponer un plan y los medios para la ejecucion de una obra de
ingenieria; conjunto de escritos, calculos y/o dibujos para hacer algo,
apreciando sus costos. Los proyectos son creaciones o imaginaciones
mentales; en si no son todavia objetos de ingenieria; entonces
racionalmente no pueden bienes ciertos a entregarse en concesion; al
estar construidos o edificados podrian adjudicarse en concesion. Un bien
inmueble en proyecto puede ser objeto de un contrato de obra publica.
Un proyecto de arquitectura s6lo es una propuesta ideoldgica.

C. Un proyecto integral. Equivale a decir que comprende dos 0 mas
aspectos vinculados entre si 0 asociados natural o racionalmente.

Todo un absurdo mental y juridico, si se otorga una concesién sobre un
proyecto seria un acto juridico nulo: invalido legalmente; sin un objeto
fisica y juridicamente posible: inexistente en la realidad, el bien
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inmueble no existe, el proyecto si; y s6lo puede ser objeto de un contrato

de obra.

7. La Agencia de Promocion de la Inversion Privada: PROINVERSION. —

Dependencia administrativa del Ministerio de Economia y Finanzas, fue creada para
promover e incentivar las inversiones privadas en la generacion de bienes, servicios y

empleo para mejorar los sistemas productivos en la actividad empresarial del Estado.

A. EIl Decreto Legislativo N. °674, Ley de Promocion de la Inversion Privada en
las Empresas del Estado, 25 de setiembre de 1991.
Por interés general nacional, para ampliar el mercado ocupacional e incrementar
el desarrollo econémico y social, se deben otorgar a los inversionistas privados
las garantias con mecanismos para el desarrollo y el crecimiento, seguros
medios de adquirir bienes y acciones de las empresas del Estado por parte de los
inversionistas privados, nacionales y extranjeros.
Los mecanismos propuestos:
a. Transferir al sector privado las acciones y los activos de las empresas
estatales.
b. El aumento de capital de las empresas del Estado con aportes de personas
naturales o juridicas privadas.
c. Celebrar contratos de asociacion para la prestacion de servicios mediante
las concesiones.
B. Los 6érganos promotores:
a. La COPRI: Comision de Promocion de la Inversion Privada:
con una direccion ejecutiva y los comités especiales.
A este organo se le asigno las tareas de disefiar y conducir el
proceso de promocion de la inversion privada en las empresas
de la actividad productiva estatal.
Los comités especiales deberan promover, programar, regular,
dirigir, supervisar y controlar la ejecucion del proceso: las
transferencias de las acciones y sus activos: la subasta publica;
y, para los aumentos de capital, la seleccion de nuevos

accionistas.
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b. ElI FOPRI: El Fondo de Promocién de la Inversion Privada,
ente dependiente de la COPRI.

C. El Decreto Supremo 060 — 97 — PCM: Se aprueba el estatuto del FOPRI: el 25
de setiembre de 1997.

Su misién, financiar las actividades del proceso de promocion de la inversion
privada en el ambito de la actividad empresarial del Estado.

El FOPRI cuenta con sus propios recursos y funciones, y aun asi depende de la
COPRI.

D. La Resolucién Suprema N. °444 — 2001 - EF, Ratifican acuerdo de
PROINVERSION paraincorporar al proceso de promocion de la inversion
privada la entrega en concesion de la prestacion del Servicio Publico de
Comunicaciones Personales, 14 de setiembre de 2001, la Presidencia del
Consejo de Ministros, constituy6 varios comités; entre ellos, el comité de
PROINVERSION en activos, proyectos y empresas del Estado; cuya funcion
principal seré: “... llevar adelante los procesos de promocion de la inversion
privada y los procesos de entrega en concesion al sector privado de las obras
publicas de infraestructura y de servicios publicos...”: 1os proyectos regulados
por el T.U.O.

Cada comité estara conformado por tres miembros permanentes, uno lo preside.
PROINVERSION cuenta con un director ejecutivo y una gerencia de

operaciones.

E. El Decreto Supremo 027 — 2002 — PCM, Fusionan diversas entidades

relacionadas a la Promocién de la inversion privada incorporandose en la
Direccion Ejecutiva FOPRI que pasara a denominarse Agencia de Promocion
de la Inversion (2002). Con esta norma se modifica la denominacion de
“Agencia de Promocion de la Inversion”, por la de “Agencia de Promocion
de la Inversion Privada -PROINVERSION-",
Asimismo, se fusiond la direccion ejecutiva FOPRI con la de COPRI, con la
CONITE (Comision Nacional de Inversiones y Tecnologias Extranjeras) y
PROMPERU, todo por transferencia a favor de la FOPRI: Direccion Ejecutiva
incorporante.
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La FOPRI pasa a denominarse Agencia de Promocién de la Inversion Privada
y estara adscrita al Ministerio de Economia y Finanzas (PROINVERSION),
con su propio presupuesto y reglamento: 24 de abril de 2002.
F. El Decreto Supremo N.°028 — 2002 — PCM: Con esta norma se aprobd

el Reglamento de PROINVERSION (2002):
En el Art. 2, inc. 4 estan sefialadas sus funciones: “Apoyar a inversionistas
privados especificos (identificados), ayudandolos a obtener licencias,
permisos, autorizaciones y, en general, a facilitarles los trdmites que sean
necesarios ante cualquier entidad publica o privada (un agente de gestiones)
para materializar las correspondientes iniciativas y proyectos de inversion...”.
Una amplia avenida para la corrupcion de todo tipo.
“Inc. 12: Coordinar y negociar los convenios internacionales de inversion.
Inc. 13: Llevar un registro de la inversion extranjera.”
Art. 3, numeral 2: “Resolver, en segunda y ultima instancia administrativa,
los recursos impugnativos planteados dentro de los procedimientos
administrativos seguidos entre PROINVERSION, distintos a los que se refiere
el numeral 2 del Art. 2 del presente reglamento”.
jBastante comodo! Todo queda en casa y sin control externo ni fiscalizacion. A
corromper y dejarse corromper sin peligro.
Esta agencia cuenta con:

a. Organos de asesoramiento.

b. Organos de apoyo.

c. Organos de linea.

Todo un ministerio con atribuciones propias, autonomia, vinculaciones y

muchas vias abiertas para lo que venga.

PROINVERSION tiene todo bajo su dominio en materia de concesiones de
bienes publicos de infraestructura, en gestion de servicios publicos, en concursos
de proyectos integrales, en subastas publicas especiales; sus atribuciones para
promover, programar, regular, dirigir procedimientos de concesion, controlar y

supervisar la ejecucion de los procesos que se promuevan con esa finalidad.

8. La Poco Claray Menos Honesta e Imparcial Presencia de PROINVERSION.
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Esta agencia creada y orientada a promover las inversiones privadas mediante las
concesiones estatales de bienes publicos de infraestructura y de ciertos servicios
publicos, valiéndose de las subastas publicas especiales y tramitando los concursos de
proyectos integrales: una iniciativa procedimental no regulada; Art. 40 del Decreto
Supremo 059 — 96 — PCM.

Cuenta con su propio presupuesto, estructura organica y autonomias: econdmica,
funcional, técnica y administrativa.

Tiene a su cargo las subastas publicas de acciones, bienes y los activos de las entidades
de la actividad empresarial del Estado; todo eso a su discrecionalidad.

El aparato estatal de los tres niveles de gobierno tiene que informar a PROINVERSION
lo que esta dependencia del M.E.F. les requiera para que elabore el Plan Nacional de
los proyectos de todo tipo para posibilitar la inversion privada; resuelve los conflictos
de intereses y de competencias en dos instancias, cuyas resoluciones son
incuestionables.

Este ente especializado tiene sdlidas vinculaciones con los mas altos niveles politico —
administrativos. Su presencia e intervencién en la tramitacion del Contrato de
Concesion del “Proyecto Especial Majes Siguas II Etapa” ha sido constante en todas
sus etapas: promocion, concertacion, calificacion o evaluacién, control, ejecucion de
las obras, fiscalizacion, generacion de las adendas, produccion de los cambios o
modificaciones, desde 2010 hasta la actualidad, sin ser parte en ese negocio juridico.
El excesivo empleo de las adendas —mecanismos administrativos no legislados—, la
generacion del mal llamado TUO del Contrato de Concesion, orientado a favorecer al
consorcio concesionario con evidentes perjuicios al concesionante.

La innegable sumisién de esta agencia a las peticiones, requerimientos o exigencias de
la empresa espafiola COBRA S.A.

Los errores, defectos, excesos y limitaciones son, sin duda, de PROINVERSION,
agencia sin competencia en los contratos de obras publicas —asunto orientado y
controlado por el OSCE—; no puedo emitir evaluacion sobre la concesion de los
servicios publicos; pues, no ha empezado aun su vigencia; pues, el contrato
administrativo de obras sigue paralizado.

NOTA. — Aqui dejo constancia que suspendo mi exposicion sobre PROINVERSION;
y asumo la obligacion de ampliar la informacion en uno de los capitulos siguientes.
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CAPITULO IV

NORMAS JURIDICAS APLICABLES EN LAS CONTRATACIONES DE OBRAS
PUBLICAS Y EN LAS CONCESIONES ESTATALES

Este andlisis juridico de ambas normatividades constara de dos partes: la primera referida a los
contratos de edificacion de las obras publicas y la segunda, a las entregas en concesion de los
servicios sociales a la colectividad, de los bienes publicos de infraestructura a empresas
privadas; y, adicionalmente, al concurso de proyectos integrales, financiados con recursos del

erario estatal.

PRIMERA PARTE: El Texto Unico Ordenado de la Ley N. °30225, Ley de Contrataciones
del Estado (2019); el Decreto Supremo 082 — 2019 — EF, Reglamento de la Ley 30225
(2019); el Decreto Supremo 344 — 2018 — EF, sus leyes modificatorias N. °30353 y 30689
(2017 -2019); y el Decreto Legislativo N. °1341, Decreto Legislativo que modifica la Ley
N.°30225, Ley de Contrataciones del Estado (2017); y el Decreto Legislativo N. °1444, con
sus normas que modifican, incorporan y derogan, Decreto Legislativo que modifica la Ley

N.°30225, Ley de Contrataciones del Estado (2018).

1. Las Finalidades y los Principios. —

Parto precisando que en la administracion publica se encuentran cuatro niveles de
funcionarios: los del mas elevado nivel con capacidades decisorias que la ejercen, ya
individual o ya colectiva; su voluntad resolutoria la expresan en normas juridicas —actos
de gobierno nacional, regional o municipal—; son los titulares de las diversas entidades
publicas; los funcionarios del segundo nivel cuentan con capacidades operativas por
delegacion del titular; colaboran o coadyuvan de modo inmediato con el que les mando,
ordeno o dispuso y dan cuenta de sus actuaciones de modo directo o inmediato; los del
tercer nivel, cooperan entre si y permanentemente coordinan sus actividades para dar
cumplimiento a lo que se dispuso 0, en su momento ofrecen mecanismos de solucion o
medidas a implementarse con la anuencia o autorizacion del superior jerérquico; el
cuarto nivel, los ejecutores de todo lo que se ordend a nivel administrativo, profesional
0 técnico, sin posibilidades de contradecir lo dispuesto.

La legislacion objeto de esta revision establece: “disposiciones y lineamientos que

deben observar las entidades del sector publico en los procesos de contratacion de
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bienes, servicios, consultorias, suministros y obras que se realicen...”. Quienes
observan y cumplen las disposiciones son los servidores publicos en general y segun
sus capacidades.

Los procedimientos de contratacion se orientan a optimizar el uso de los recursos
dinerarios del Estado (los recursos presupuestales de las entidades estatales), en las
mejores condiciones de calidad y precio, con positivas repercusiones en la vida de “los
ciudadanos”.

“El principio de integridad”: referido al comportamiento de las personas que
participen en todas las fases de los procesos de contratacion; ... deben hacerlo con
“honestidad y veracidad”. Mas que entre los proveedores esa orientacion esta ausente
“en los siempre voraces bolsillos de los funcionarios estatales”; con frecuencia, sus
primeras victimas son los suministrantes; y lo que esta a flor de piel: “a mayor nivel
administrativo mas corrupcién e inmoralidad”; “en caso de producirse debe ser
comunicada a las autoridades competentes... . Articulo 2, literal j de la ley N.°30225,
Ley de Contrataciones del Estado (2019).

Art. 9.2: “Las entidades son responsables de prevenir y solucionar de manera efectiva
los conflictos de intereses que puedan surgir en la contratacion a fin de garantizar el
cumplimiento de los principios regulados en el Art. 2”. (Ministerio de Economia y
Finanzas, Ley N.°30225, 2019). En la realidad, las entidades son ficciones juridicas; los
Unicos que pueden ser responsabilizados y sancionados son los agentes que al contratar
actan al margen de la ley.

En los contratos administrativos de obras de obras ¢qué se debe entender por “sanidad
u honradez contractual ?: a) el uso de materiales ¢ insumos de calidad; b) la ejecucion
de la obra con el méas elevado arte arquitecténico en su concepcién y estilo; ¢) dentro
de los mas honestos precios en el mercado; d) el mas estricto cumplimiento de los plazos
convenidos o de ley; e) el no empleo indiscriminado de “las adendas contractuales” con
el proposito de obtener deshonestas remuneraciones o ilegales plusvalias; f) burlar los
controles legales de calidad; g) “comprar la voluntad decisoria” del funcionario
encargado de establecer las responsabilidades y de aplicar las mas estrictas sanciones,
pactadas o legales.

2. Los Funcionarios, Dependencias y los Organos Encargados de las Obras Publicas.
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Entre otros estan:

a) El titular de la entidad comitente o contratante: “... es la mds alta autoridad
ejecutiva de conformidad con sus normas de organizacion, ... ejerce las funciones
previstas... para la aprobacion, autorizacion y supervision de los procesos de
contratacion de... obras”.

b) El area usuaria: la dependencia cuyas necesidades pretenden ser atendidas con
la edificacion; ... participa en la planificacion del procedimiento y realiza las
verificaciones técnicas... de las construcciones a efectuarse segun su
requerimiento.

c) El 6rgano encargado de las contrataciones: unidad especializada es esos
menesteres, incluyendo en sus tareas... “la gestion administrativa de los
contratos de obras”.

d) “El organismo supervisor de las contrataciones del Estado” (OSCE)

e) El comite especializado en la construccién de ese tipo de obra publica.

f) El Tribunal de Contrataciones del Estado (arts. 8 y 14 de la Ley 30225y los arts.
51, 52y 59).

En todo el procedimiento de contratacion de obras, de su ejecucion y de la entrega final

de la obrase encuentra la presencia de:

a) El organismo regulador;

b) EIl 6rgano encargado de la obtencion de los recursos;

c) Elente técnico a cargo de determinar la factibilidad de la obra;

d) Las consultorias —instituciones privadas contratadas por la entidad comitente—
encargadas de orientar la elaboracién del expediente técnico y del econémico con
toda la demés documentacion;

e) Los comités especializados que elaboran las bases para orientar el procedimiento de
seleccién en todas sus etapas;

f) Los érganos de control especialmente los que participan en la etapa de ejecucién de
la obra; el supervisor especializado;

g) Los drganos de fiscalizacion: dependencias del Ministerio de Economiay Finanzas,
la Contraloria General de la Republica, la Superintendencia de Banca Seguros y
AFP, la SUNAT, etc,;

h) Los 6rganos que tramitan y resuelven los conflictos de intereses o las controversias
yaen la etapa de la seleccion, en la etapa de ejecucion o en los casos de controversias
entre la Entidad Comitente y el contratista.
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3. El Contrato Administrativo de Obray su Ejecucion. —
Art 32y Art. 138 del Texto Unico Ordenado de la Ley N.°30225, Ley de Contrataciones
del Estado (2019).
«“32.1. El contrato de obra debe celebrarse por escrito” y se ajusta a la formalidad
establecida en las bases a las modificaciones aprobadas por la entidad.
“32.2. En el contrato de obra se deben identificar los riesgos previsibles” segun el
andlisis formulado durante la planificacion: el andlisis del expediente técnico y del
expediente econdémico de acuerdo con las directivas emitidas.
“32.3. Los contratos... deben incluir necesariamente: las garantias, la declaracion
jurada de anticorrupcion, la solucién de controversias y las causales de resolucién
del contrato”.
Conviene detenerme en el articulo 138 del Reglamento: “Art.138.4. Clausulas
Anticorrupcion: ... todos los contratos incorporan clausulas anticorrupcion, bajo
sancion de nulidad. Dichas clausulas tienen el siguiente contenido minimo:
“a) La declaracion y garantia del contratista de no haber, directa o indirectamente...
ofrecido, negociado o efectuado, cualquier pago o en general, cualquier beneficio o
incentivo ilegal en relacion al contrato”.
“b) La obligacion del contratista de conducirse en todo momento, durante la
ejecucion del contrato, con honestidad, probidad, veracidad e integridad y de no
cometer actos ilegales o de corrupcion directa o indirectamente...”.
“c) El compromiso del contratista de: i) comunicar a las autoridades competentes de
manera directa y oportuna, cualquier acto o conducta ilicita o corrupta...; y ii)
adoptar medidas técnicas, organizativas y/o de personal apropiadas para evitar los
referidos actos o practicas”.” (Ministerio de Economia y Finanzas, Decreto Supremo
N.°344-2018-EF, 2018).
El autor de esa norma reglamentaria, ¢peca de ingenuidad? O pretende engafarse a si
mismo. Es, sin duda alguna, una disposicion declarativa mas, como muchas otras
normas de la ley, del T.U.O. y del reglamento.
Es harto conocido y aceptado que la corrupcién y las inmoralidades no ingresan a los
entes u Grganos que participan en las contrataciones de obras; la corrupcién se irradia
de esos aparatos administrativos que, segun la opinion de muchos, son centros
corruptores; v, al parecer, lo seguirdn siendo, pues se sienten protegidos y amparados
por la impunidad.
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En el Art. 32 de la Ley 30225 se preceptla: “Para efectos de la presente norma, las
Fuerzas Armadas, la Policia Nacional y los 6rganos desconcentrados tienen el mismo
tratamiento que las entidades sefialadas en el numeral anterior”. (Ministerio de
Economia y Finanzas, Ley N.°30225, 2019). jOtra disposicion declarativa!

¢Cuando desde que se fund6 la Republica (1821), se ha visto que un coronel o un
general haya sido procesado o sancionado por malversacion de fondos o por apropiarse
de fondos publicos?

Ningun funcionario fiscalizador o de control tiene acceso a esas instalaciones o
dependencias: “Todo lo que alli acontece es secreto de Estado”.

Los jueces de sus fueros privativos o del fuero judicial ordinario no tiene capacidad real
para disponer el levantamiento del secreto bancario o del secreto tributario; pues se trata
de proteger la imagen institucional de “los entes defensores de la libertad” y
“protectores de la democracia”.

Son instituciones “sacro sanctas”, semejantes al cuerpo cardenalicio del Vaticano o de

los lamasterios del Tibet.

4. EIl Organismo Supervisor. —
4.1.“El OSCE... “es un organismo técnico especializado adscrito al Ministerio de
Economiay Finanzas, con personeria juridica de derecho publico, que constituye
pliego presupuestal y goza de autonomia técnica, funcional, administrativa y
financiera”.” Art. 51 (Ley N.°30225, 2019).

Cuenta con defensa juridica propia —una procuraduria institucional y con la defensa
del ministerio al cual esta adscrito y del sistema de defensa juridica del Estado.
4.2.Las funciones o atribuciones. — Conforme a la Ley N.°30225, Ley de

Contrataciones del Estado (2019), tenemos entre otras:

“a) Velar y promover que las entidades realicen contrataciones eficientes, bajo
los parametros de la Ley... y se orientan a la maximizacion de los fondos publicos
y la gestion de resultados”.

“b) Efectuar acciones de supervision de oficio, de forma aleatoria y/o selectiva...
y disponer la adopcion de medidas...”.

“e) Implementar actividades y mecanismos de desarrollo de capacidades y
competencias en la gestion de las contrataciones del Estado...”.

“h) Administrar y operar el Registro Nacional de Proveedores” (R.N.P.)
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“i) Desarrollar y operar el Sistema Electronico de Contrataciones del Estado”
(SEACE)
“0) Desconcentrar sus funciones en sus 6rganos de alcance regional o local de
acuerdo a lo que establezca su Reglamento de Organizacion y Funciones”.
4.3.La organizacion y recursos: Para la Ley N.°30225, Ley de Contrataciones del
Estado (2019).
4.3.1. Los recursos del OSCE son:
“a) Aquellos asignados por la ley anual de Presupuesto del Sector
Publico”.
“b) Los generados por el cobro de tasas”. Mas conocidos como recursos
propios o institucionales.
“c) Los generados por la venta de publicaciones y prestacion de servicios”
-idem-.
“e) Los provenientes de la cooperacion técnica nacional o internacional,
las donaciones, las transferencias y otros que se efectien a favor...”.
“f) Los demas que le asigne la normativa”.
4.4.El consejo directivo, la presidencia ejecutiva y los comités especiales:
Especializados, muy frondosos y con “componentes” altamente especializados y del
mas selecto nivel.
El consejo directivo: rgano maximo, integrado por tres componentes para un
periodo de tres afios renovables; se les nombra por resolucion suprema refrendada
por el ministro de economia.
El presidente ejecutivo del OSCE: es el titular y su representante legal con cargo

remunerado.

5. El Tribunal de Contrataciones Estatales. —
Organo resolutivo, es parte del OSCE; tiene autonomia e independencia funcional.
La conformacién y el niamero de salas se establecen por decreto supremo refrendado
por el ministro de economia y finanzas. Resuelve en ultima instancia, aplica sanciones
y multas, Art. 59 (Ley N.°30225, 2019).

6. La Primera Disposicion Complementariay Transitoria. —

“... el personal del OSCE esta sujeto al régimen laboral de la actividad privada”.
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Un burdo mecanismo para ocultar los elevados sueldos que perciben “los funcionarios
altamente especializados”. El articulo 40° de la Constitucion Politica vigente
prescribe: “Es obligatoria la publicacion periodica en el Diario Oficial de los ingresos
que, por todo concepto, perciben los altos funcionarios, y otros servidores publicos
que sefiala la ley, en razon de sus cargos”. Disposicion concordante con el numeral
41° del mismo texto normativo: “Los funcionarios y servidores publicos... que
administran o manejan fondos del Estado o de organismos sostenidos por éste deben
hacer declaracion jurada de bienes y rentas al tomar posesion de sus cargos, durante
su ejercicio y al cesar en los mismos”. (Ley N.°30225, 2019).

Siendo servidores sujetos al régimen de la actividad privada no pueden ser fiscalizados.

7. Las Etapas en la Licitacién Publica para Contratar Obras Publicas. —

El Art. 70 del Reglamento de la Ley N.°30225, Ley de Contrataciones del Estado

(2019), precisa las siguientes:

“a) Convocatoria.

b) Registro de participantes.

¢) Formulacion de consultas y observaciones.

d) Absolucion de consultas, observaciones e integracion de bases.

e) Presentacion de ofertas.

f) Evaluacion de ofertas.

g) Calificacion de las ofertas.

h) Otorgamiento de la buena pro.”

7.1.Las consultas, observaciones e integracion de bases. — Conforme al Art. 72 del
Reglamento de la Ley N.°30225, Ley de Contrataciones del Estado (2019).
“72.1. Todo participante puede formular consultas y observaciones a través del
SEACE, respecto al contenido de las bases”.
“72.2. ... puede formular observaciones... por supuestas vulneraciones a la
normatividad...”.
“72.3. ... se pone en conocimiento de tal hecho a la dependencia que aprobo el
expediente de contratacion”.
“72.4. La absolucién se realiza de manera motivada mediante pliego absolutorio

de consultas y observaciones conforme a lo que establece el OSCE...”.
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“72.5. ... el comité de seleccion absuelve la totalidad ... y registra las
modificaciones ... en las bases ...”.

“72.6. Cuando exista divergencia entre lo indicado en el pliego de absolucion ...
y la integracion de las bases, prevalece lo absuelto en el pliego ...”.

En el derecho administrativo comparado, el pliego que contenga esa absolucion
recibe el nombre de ADENDA: ... ese pronunciamiento del OSCE es motivado.
“72.11. Contra el pronunciamiento emitido por el OSCE no cabe interposicién de
recurso administrativo alguno...” ( Decreto Supremo N.°344-2018-EF, 2018).
Cualquier otro sentido que se le pretenda dar al vocablo “adenda” deja de ser
juridico; mas aln si es usado para variar el contenido esencial del contrato, como
esta sucediendo en la contratacion de obras publicas como veremos en el siguiente

numeral.

8. Las adendas Contractuales como Mecanismos Antijuridicos. —

8.1.El Art. 34.10 de la Ley N.°30225, Ley de Contrataciones del Estado (2019), sefiala:
“Las partes pueden acordar otras modificaciones ... siempre que las mismas
deriven de hechos sobrevinientes a la presentacion de ofertas que no sean
imputables a alguna de las partes ... Y NO CAMBIEN LOS ELEMENTOS
DETERMINANTES DEL OBJETO” (materia o asunto del contrato de obra).
El Art. 160.1, literal c) establece: “La suscripcion de la adenda y su registro en el
SEACE conforme a lo establecido por el OSCE” (Ley N.°30225, 2019).

8.2.En el Art. 176.11.: “Las circunstancias invocadas para diferir el inicio del plazo
de ejecucion de la obra se sustentan en un informe técnico que forma parte del
expediente de contratacion, debiéndose suscribir la adenda correspondiente” (Ley
N.°30225, 2019)-Este numeral fue modificado por el Art. 2 del Decreto Supremo
N. °373 - 2019 EF.
En todo el TUO de la Ley 30225 y en su Reglamento, ni en el Anexo N. °1 hay
alguna explicacion de lo que se deba entender por “adenda”, su contenido, su uso,

su finalidad, su forma, etc.

SEGUNDA PARTE: El TUO de las Normas Juridicas Aplicables en las Concesiones

Estatales.
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a) El Decreto Legislativo N. °839 del 25 de setiembre de 1996: Ley de Promocion de la
Inversion Privada en Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios Publicos (1996). b) El
Decreto Supremo N. °059 — 1996 — 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 (26 de diciembre de 1996); y, ¢) El Decreto Supremo N. °060 — 1996 — PCM,
Reglamento del 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 (27 de
diciembre de 1996).

1. Precisiones Normativas. —

1.1.El Art. 1 del Decreto Supremo 082 — 2019 — EF. — Del TUO estipula: “Apruébese
el TU.O. de las normas ... que regulan “la entrega en concesiones al sector
privado” de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos...”
(Texto Unico Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
2019).
Conviene aqui precisar que no se hace ninguna alusion a “los contratos de
concesion”, que juridicamente son aberraciones legislativas; pues, los recursos
naturales y los bienes publicos se deben adjudicar o entregar a los particulares
mediante actos de gobierno: decisiones de autoridad competente, a peticion o

solicitud de los potenciales concesionarios que cumplan con las exigencias legales.
1.2.El Art. 118, inciso 8 de la Constitucion Politica de 1993. — Este numeral establece:
“Es atribucion del Presidente de la Republica: Ejercer la potestad de reglamentar

las leyes “sin transgredirlas ni desnaturalizarlas”; y, dentro de tales limites, dictar

decretos y resoluciones” (Constitucion Politica del Perd , 1993). Como se va a

demostrar mas adelante, son evidentes las transgresiones y desnaturalizaciones.

El mismo ente estatal dictd el Decreto Legislativo 839, el Decreto Supremo N.°059-

1996 (TUO) y el Decreto Supremo N.°060-1996 (Reglamento), hechos innegables.
1.3.El Art. 2 del TUO. — Precisa: “La modalidad, bajo la cual se promueve la

inversién privada en el &mbito de las obras publicas y de servicios publicos es la

CONCESION” (Decreto Supremo N.°060-96-PCM, 1996); y no como se optd en

la practica, mediante la fingida celebracion de “contratos” con la intervencion de
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“entes estatales express”, creado por decretos supremos, como lo eran y son:
PROMCEPRI, CEPRI, COPRI, CONSUCODE, OSCE, PROINVERSION,
PROVIAS, PROAGUA, etc.
En el mismo articulo se establece: “Las concesiones... se rigen por lo establecido
en las leyes sectoriales correspondientes”. No se precisa, ;qué entidades?, ;qué
funcionarios?, ¢de qué nivel?, ;qué procedimientos?, ;qué formalidades?, ;con qué
alcances?, etc.; una regulacion excesivamente imprecisa.

1.4.0tras normas del TUO. — “Las normas contenidas en el presente TUO
promueven la inversion privada en obras de infraestructura y/o de servicios
publicos y regulan su explotacion, para cuyo efecto se podrd (no dice “se

debera”) otorgar concesiones... para la construccion, reparacion, conservacion,

y explotacion...”. “La concesion de la obra implica la explotacion del servicio”,
Art. 3 (Decreto Supremo N.°060-96-PCM, 1996).

En estricto sentido, “las normas juridicas se orientan a promover” (no promueven);
quienes promueven son los agentes que las aplican con acierto: los agentes
gubernamentales.

Reitero: “se podrd (n) otorgar concesiones a personas juridicas”; no se hace
referencia a “celebrar contratos de concesion”. Se otorgan concesiones por
decision de gobierno y se celebran contratos de obra por acto administrativo,
entonces ¢para la construccion, reparacion, operacion, conservacion y explotacién
de obras publicas? Se repara, opera, conserva y explota las obras que ya existen; se
construye lo que aun no existe. EI numeral revisado, in fine, dice: “La concesion de

obra implica la explotacion del servicio”, una irracional implicancia.

2. Los Organos Promotores de la Inversion Privada en Obras Publicas. —

2.1.La comision de promocion de concesiones privadas (PROMCEPRI). — creada
por el Art. 3 del Decreto Supremo N.°059-1996-EF, 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 (1996), dice:
Es el organismo a cargo de “la promocién (difusion, propaganda) de la inversion
privada en el ambito de las obras puablicas de infraestructura y de servicios
publicos”. (ART. 4 del TUO)
Contaba con dos dependencias:
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a) Ladireccion ejecutivay

b) Los comités especializados (sic.).

“... como tinico organismo encargado de promover (ensefiar, convencer, difundir)
la inversion en obras publicas de infraestructura y de servicios publicos...”, que
puedan ser otorgados en concesion a particulares. Hasta aqui en el TUO no se dice
nada sobre: “el concurso de proyectos integrales”.

Este 6rgano “disefiard y conducird el proceso de promocion, unificando la toma de

decisiones”, un ente coordinador.
Este organismo fue adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas (con
posterioridad pas6 a la Presidencia del Consejo de Ministros); para luego
transferirse a la COPRI sus funciones, atribuciones, competencias y facultades
(voces homosémicas, unisémicas o sinénimas, con un solo significado: una
tautologia juridica). Se desconoce cuales son esas diversas facultades.
Creada la CONCEPRI, como Unico organismo; sus integrantes eran designados
por resolucion suprema (Art. 5 del TUO).

2.2.Las facultades de la PROMCEPRI. — Tal y como consta en el Art. 6 del TUO:
“a Asumir todas las competencias para entregar en concesion, bajo los mecanismos
y procedimientos de este TUO.
b Establecer (determinar) las obras publicas y los servicios que seran entregados
en concesion.
¢ Aprobar el Plan de Promocién de la Inversion Privada relativo a la concesion.
d Analizar, evaluar y aprobar las propuestas que presenten los comités especiales.
e Aprobar su presupuesto y administrar sus recursos financieros.
f Celebrar todo tipo de convenio, contratos y acuerdos con instituciones nacionales
y/o extranjeras.”

2.3.Los comités Especiales. — Conforme dicen los Arts. 7, 8 y 9 del TUO:
“Las entidades del Estado (todas y a nivel nacional) deberén adoptar los actos
necesarios para “ejecutar las decisiones de la PROMCEPRI y de los comités
especiales...”. “Se presume que todas estas decisiones tienen relacion directa o
indirecta” con las facultades de la PROMCEPRI; y toda responsabilidad
corresponde a la PROMCEPRI y al respectivo comité especial.” (Art. 10 del TUO)

3. Los Recursos para la Promocion de la PROMCEPRI. —
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Enel Art. 11 del Decreto Supremo N.°059-1996-EF 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 (1996) se regulada la creacion
del Fondo de Promocién de la Inversién Privada; FONCEPRI, érgano dependiente de
la PROMCEPRI. Son recursos del FONCEPRI: (Art. 12 del TUO):

a) Un monto que se fijara para cada caso por acuerdo de la PROMCEPRI.

b) Los créditos y donaciones que se obtengan.
¢) Los ingresos financieros que genere: sus rentas propias.

d) Otros recursos gue se le asignen.

4. Las Concesiones: Naturaleza y Alcances. —

La concesidn sobre bienes publicos no otorga un derecho real (un derecho de dominio);

sin embargo, “el contrato de concesion constituira titulo suficiente para que el
concesionario haga valer los derechos que dicho contrato le otorga frente a terceros™.
Art. 13 (Decreto Supremo N.°059-96-PCM, 1996).
En este articulo por primera vez se usa la locucion “contrato de concesion”, sin explicar
Jque es?, ¢quiénes lo celebran?, ¢en qué documento se contiene?, ;qué finalidad y
alcances juridicos tiene?
En la parte final de este articulo se dice: “... el concesionario podra explotar él o los
bienes... por cuenta propia o por medio de terceros...”. Clara contradiccion: el
concesionario no recibe un derecho real, pero, podra explotar por medio de terceros:
“transferencia del derecho de usar y si los ingresos resultan superiores a los previstos,
podran precisarse las obligaciones de reinversion del concesionario o de
participaciéon del Estado”, Art. 15 (Presidencia del Consejo de Ministros,
Decreto Supremo N.°059-96-PCM, 1996).
4.1.El plazo de vigencia de la concesionas. — Se fijara “en el contrato de concesion”
—motivo de gran corrupcién administrativa—; y, “en ningun caso excedera de 60
afios”, Art. 16 (Presidencia del Consejo de Ministros, Decreto Supremo N.°059-96-
PCM, 1996). Toda la vida de una generacion humana —doce periodos de gobierno
central y quince de gobiernos descentralizados: regional y municipal—.
La naturaleza, la vida social y econémica no se detienen: Siempre estan

cambiando.
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4.2.Las garantias, seguridades y protecciones. — Para el concesionario, segun el

Decreto Supremo N.°059-1996-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 (1996).

Los contratos de concesion podran contener:

a) Clausulas indemnizatorias para el concesionario en los casos de suspension,
modificacion, caducidad. Esas indemnizaciones seran establecidas por contrato
entre el Estado y el concesionario, (Art. 17).

b) Los convenios de estabilidad juridica: el Estado se obliga a no variar la
legislacién durante la vigencia de la concesion, para asegurar el régimen de
recuperacion de la inversion del concesionario.

c) El concesionario podra solicitar la revision del sistema de tarifas, precios y
peajes u otros sistemas de recuperacion de sus inversiones (Art. 18); no siendo
aplicable el plazo de dos afios. (Art. 19).

d) El Estado le asegura al concesionario ingresos y una estabilidad econdémica.
(Art. 25, literal d)).

e) El concesionario percibira como compensacion por las obras y servicios que
explote, la tarifa, precio, peajes u otro sistema de recuperacion de la inversion.”
(Art. 35).

4.3.El régimen tributario. — Conforme al Decreto Supremo N.°059-1996-EF, 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 (1996).

“a Los bienes entregados por el Estado en concesion estdn exonerados de toda

tributacion (Art. 20).

b Los proyectos de inversion en obras publicas de infraestructura entregados en

concesion estan exentos de tributacion (Art. 21).

c El valor de transferencia de los bienes al Estado, durante o al término de la

concesion, estard inafecta de todo tributo creado o por crearse... (Art. 22).”. “El

concesionario podré depreciar anualmente los bienes materia de la concesion de

acuerdo a su vida util, no pudiendo excederse en este caso la tasa anual de 20%”.

(Art. 22).

4.4.El régimen aplicable a las concesiones. — El Art. 30 del Decreto Supremo N.°059-
1996-PCM, Texto Unico Ordenado de las Normas con Rango de Ley que Regulan
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la Entrega en Concesion al Sector Privado de las Obras Publicas de Infraestructura
y de Servicios Publicos (1996), estipula: “Los bienes que devengan en partes
integrantes o accesorios de la concesion no podran ser transferidos
separadamente de esta, hipotecamos, prendados o sometidos a gravamenes de
ningun tipo, durante el plazo de vigencia de la misma... Al término de la
concesion pasaran al dominio del Estado.” (sic).

4.5.Las facultades del Estado. — ;Qué entidad?
a) Hacer efectivas las penalidades por incumplimiento, previstas en el contrato.
b) Declarar temporalmente suspendida la concesion.
c) Declarar la caducidad de la concesion.
d) Modificar la concesion: “Todo contrato puede ser modificado por acuerdo

de las partes; la concesion por decision de la entidad concesionante”.

“... con la autorizacion del Estado (;Cudl es la entidad responsable?), el
concesionario podra transferir la concesion a otra persona juridica y con la
misma autorizacion, constituir garantia sobre sus ingresos respecto a
obligaciones  derivadas de la  propia  concesion...”, Art. 34
(Decreto Supremo N.°059-96-PCM , 1996).
El Art. 13 del TUO expresa: “La concesion sobre bienes publicos no otorga un

derecho real sobre los mismos”. Se transfiere la posesion, el uso, el usufructo, la

administracion, etc., pero no el dominio.
4.6.La suspension de una concesion. — Causas:
a) “En caso de guerra externa, guerra civil o fuerza mayor.
b) Cuando se produzca una destruccién parcial de la obra.
¢) Por cualquier otra causal convenida en el contrato. las concesiones en estricto
sentido juridicos no son contratos, sino actos de gobierno expresados en norma
juridica, la que sefiale la ley.” Art. 38 (Decreto Supremo N.°059-96-PCM ,
1996).
4.7.La caducidad de la concesion. — Casos:
a) “Vencimiento del plazo.
b) Incumplimiento de las obligaciones del concesionario. Si la concesion proviene
de un contrato: esta es una causal de resolucidn; y la declara el comitente.”
Art. 39 (Decreto Supremo N.°059-96-PCM, 1996).

5. El Concurso de Proyectos Integrales. —
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Una nueva modalidad de concesién mixta —contrato de obra publica y concesién de
servicios a la colectividad—. No es correcto decir que es “un servicio ptablico” o un
servicio al publico; suele decirse un servicio social o a la sociedad.

“Las personas juridicas, ..., podrdn presentar unicamente ante la PROMCEPRI (hoy
PROINVERSION) sugerencias, lineamientos generales de proyectos integrales que
permitan a esa comision informarse sobre posibles obras publicas de infraestructura
o de servicios publicos susceptibles de entregarse en concesion al sector privado...”
(sic.). Art. 40 (Decreto Supremo N.°059-96-PCM , 1996).

“... los indicados proyectos podran eventualmente sujetarse a los procesos de
promocion de la inversion privada...” (idem). (Decreto Supremo N.°059-96-PCM ,
1996).

Una curiosa creacion mediante un decreto supremo.

Las modalidades de concesion hasta aqui vistas son: a) El otorgamiento de recursos
naturales para su explotacion; b) la entrega de bienes inmuebles edificados para ofrecer
“servicios al publico”; y de ahi a concesionar bienes aun no construidos o proyectos
“integrales” para concursos, hay una tremenda distancia por decir lo menos y, lo que es
mas, mediante “un procedimiento de licitacion publica especial”. Las licitaciones
publicas sin procedimientos de seleccion para contratos y no para concesiones que en

su esencia son actos de gobierno expresados mediante normas juridicas.

6. TerceraDisposicion Complementaria del TUO. — El Decreto Supremo N.°059-1996-
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 (1996) dice:

“Los trabajadores de la PROMCEPRI (igual que los de PROVIAS, PROINVERSION,
etc.) ... estardn sujetos al régimen laboral de la actividad privada”. Vale remitirse al
punto seis de la Primera Parte de este capitulo.

Quinta Disposicion Final del TUO. — “Déjese sin efecto las normas que se opongan
a los dispuesto en el presente TUO”.

Una derogacién genérica que se presta a interpretaciones y aplicaciones demasiado
discrecionales en un campo tan amplio y corrupto en la administracion pablica, mas
aun, en el &mbito de las concesiones donde los lobbies son tan activos.
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7. EIl Decreto Supremo N. °060 — 1996 — PCM. — Reglamento del TUO, contenido en

el Decreto Supremo N. °059 — 1996 — PCM. (1996).

Atendiendo a su naturaleza juridica, contenido y fines, el contrato administrativo de

obray la adjudicacion de bienes publicos para ofrecer servicios a la colectividad; entre

ambas instituciones juridicas hay evidentes diferencias.

En el TUO ya revisado no se encuentra la locucion: “el contrato de obra”, sino “el

otorgamiento de concesiones”; pero un sentido bastante extrafio: “Entiéndase por

concesion el acto administrativo — en su esencia es un acto de gobierno — por el cual

el Estado otorga (entrega, da, adjudica, concede) a personas juridicas, nacionales o

extranjeras, “la ejecucion y explotacion” de determinados servicios publicos

(sociales), aprobados previamente por la PROMCEPRI por un plazo establecido” Art.

3 (Decreto Supremo N° 060-96-PCM, 1996).

Desglosamientos:

a) “Obras publicas de infraestructura: bienes de uso publico que pueden ser usados
por los particulares; y no bienes del dominio publico que forman parte del
patrimonio institucional de las entidades estatales: “inembargables, imprescriptibles
e indisponibles”.

b) “Los servicios publicos”: las actividades que realizan los servidores publicos
(funcionarios, empleados y obreros) a favor de los gobernados.

Luego se pretende precisar: “Entiéndase por ejecucion de la obra su construccién,
reparacion y ampliacion”; se genera una innegable confusion.

c) “Laexplotacion de obra o la prestacion del servicio comprende: a) La prestacion
del servicio basico y los servicios complementarios para los que fue entregada la
concesion...” Lo que ¢l Estado entrega u otorga son bienes para ser utilizados; “b)
el mantenimiento de la obra; y c) el pago de tarifas, precios, peajes u otros pagos
“pactados en el contrato de concesion” que realizaran los usuarios como
retribucion por...”. Es obligacion del beneficiario de la concesion de los bienes: el
mantenerlos o repararlos; y es su derecho cobrar por los servicios que ofrece: un
precio.

En el Art. 4 del Decreto Supremo N.°060-1996-PCM, Reglamento del 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 (1996),

se hace referencia a dos procedimientos administrativos: “a) Las licitaciones publicas

especiales, 0 b) Los concursos de proyectos integrales...”. En breve; el concurso
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publico consiste en ;quién da mas? “para la realizacién de las obras publicas o de

servicios publicos, financiados total o parcialmente con recursos provenientes de

fuente internacional...”. Dejo planteada la interrogante: ;Qué se debe entender por

“Concurso de Proyectos Integrales™?

En el quinto numeral se impone a todos los participantes en una actividad (“... en tanto

no se convoque a licitacion pubica especial o concurso de proyectos integrales...”),

la obligacion de guardar reserva de la informacion a la que se tenga acceso: “... el
contenido de las bases y los contratos de concesion...”. Toda esa informacion no
podra ser puesta en conocimiento publico ¢asuntos publicos confidenciales?

Los que laboren y aun los que laboraban en las dos modalidades serdn sancionados

conforme a lo sefialado en el Art. 165 del Cadigo Penal. ¢Es valido introducir esta

amenaza en un reglamento?, ;qué se tenia que ocultar con tan severo celo? jAh!,
tiempos de Fujimori.

En el considerando: “De conformidad con el inciso 8 del Art. 118 de la Constitucion...

la potestad de reglamentar las leyes sin transgredirlas ni desnaturalizarlas...”. El

TUO fue promulgado el 26 de diciembre de 1996 y el Reglamento el 27 de diciembre

del mismo afio. jBastante célere!

En el Art. 7 del Decreto Supremo N.°060-1996-PCM, Reglamento del 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 (1996),

leemos: “Ademés de las previstas en las normas contenidas en el presente

Reglamento, los comités especiales (;0 especializados?) ejercen las siguientes

facultades:

a) Elaborar los estudios técnicos y econdémicos de las obras publicas de
infraestructura...

b) Elaborar el Plan de Promocion...

c) Determinar el plazo y el cronograma de la licencia publica especial o (y) el
concurso de proyectos integrales...

d) Dictar, ... todas las disposiciones que resulten pertinentes... para la ejecucion del
proceso. Surge otra pregunta: ¢Son los comités especiales entes reguladores o
ejecutivos?

) ... Las demds “funciones y facultades” que le asigne la PROMCEPRI: ente que

ya no existe”.
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Los comités especializados, como “entes ejecutivos de elevada técnica”, tienen que

cumplir tareas, labores, atribuciones, facultades, funciones, potestades, etc.: no son

dependencias autarquicas.
“Los concesionarios que efectuen inversiones ... podrdan acogerse al régimen de
estabilidad juridica...”. Esta garantia, licencia o facultad esta amparada en el Art. 62
de la Constitucion Politica de 1993 dice: “Mediante contratos ley, el Estado puede
establecer garantias y otorgar seguridades”. Lo que significa: renunciar a su soberania,
porque se obliga a no modificar el sistema legislativo nacional durante la vigencia del
“contrato de concesion” (Iéase durante el plazo de la concesion) en el TUO se precisa:
“... en ningun caso excederd de sesenta aiios...”, Art. 16 (Decreto Supremo N.°059-
96-PCM , 1996), como ya expresé antes una vida, y ni la vida, la naturaleza, la
economia ni el derecho tienen que detenerse por imposicién de un inversionista privado,
por obras publicas de infraestructura inexistente.
Un procedimiento de licitacion publica generalmente tiene estas etapas:

- Designacion del comité especial.

- Elaboracion de las bases.

- Publicacion de las bases: convocatoria.

- Inscripcion de los postores.

- Recepcion de las propuestas.

- Aceptacion de consultas y observaciones.

- Absolucidn de esas consultas u observaciones.

- Evaluacion integral de las propuestas.

- Publicacidn de la buena pro.

- Perfeccionamiento del contrato: documento.

- Suscripcion del documento en el que conste: la concesion.

- Suregistro en el SEACE.

¢Aqui se trata de una licitacion pablica especial?

El Art. 15 del Decreto Supremo N.°060-1996-PCM, Reglamento del 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 (1996)
prescribe: “Las consultas o las aclaraciones que sobre las bases formulen los postores
deberan ser absueltas o puestas a su disposicion a mas tardar quince dias calendarios

antes de la fecha del acto de recepcidn de las propuestas”.
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Las respuestas a esas consultas o las aclaraciones expresadas por el comité
especializado del caso deben hacerse por escrito; el mismo que pasara a formar parte de
las bases en cuanto las modifiquen. Ya lo he sefialado, tales documentos que contengan
presiones o aclaraciones, en el derecho contractual comparado, se conocen con el
nombre de “adendas”: ese es su unico uso reconocido, en el derecho comparado. En
las concesiones y en los contratos, las variaciones introducidas en la etapa de ejecucion
indebidamente reciben el nombre de “adendas”; y se las usa como acuerdos referidos a
aspectos sustanciales del acuerdo o acto. Para variar los elementos nucleares del
contrato o de la concesion se tiene a las modificaciones. Algunos conocedores del tema
aceptan que se emplee “las adendas” para referirse a una decision bilateral sobre
circunstancias sobrevinientes, que aparezcan y que impidan el cumplimiento de las
estipulaciones acordadas (los contratos) o dificulten al concesionario cumplir las
obligaciones dispuestas por la autoridad que expidio la norma otorgando la concesion.
Cualquier otro uso que se les dé a las adendas es irregular, pues desnaturaliza a la

concesioén o al contrato.

8. Las Atribuciones y Obligaciones de los Organismos Estatales en Materia de
Concesiones. —
Segun el Art. 30 del Decreto Supremo N.°060-1996-PCM, Reglamento del 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 (1996):
“Pueden ser organismos, entidades o autoridades estatales competentes de un sector
con tal atribucion (capacidad legal para expresar actos de gobierno):
a) Fiscalizar su cumplimiento o ejecucion: explotacion y cobro de sus retribuciones.
b) Otorgar las licencias y permisos para el desarrollo de la prestacion de servicios

sociales.

c) Asegurar al concesionario la percepcién de sus ingresos legales.
d) Autorizar al concesionario la transferencia de la concesion conforme a lo regulado.
e) Modificar la concesion cuando ello resulte necesario.
f) Hacer efectivas las garantias sefialadas en las bases y las penalidades previstas.
g) Declarar la suspension temporal de la concesién o su caducidad.
h) Asumir las responsabilidades durante la suspension.”
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CAPITULO V

EL T.U.O. DEL CONTRATO DE CONCESION

1. La Denominacién. —
“...Construccion, operacion y mantenimiento de las obras mayores de afianzamiento
hidrico y de infraestructura para la Irrigacion de las Pampas de Siguas” —“Proyecto
Especial Majes Siguas II Etapa”— (comprende dos materias juridicas incompatibles
“edificacion de obras” <contrato de obras publicas> y operacion y mantenimiento
de servicios publicos <concesion>).
El TUO consta de 28 clausulas, 20 anexos y fue suscrito el 30 de abril de 2015 por los
representantes de la entidad estatal, la concesionante; y de la empresa privada, la
concesionaria.

2. Los Elementos del Contrato de Concesion. —
Estando al contenido del mal llamado “TUO del Contrato de Concesion”.
2.1. Los agentes. —

2.1.1. El concesionante: (“concedente”), constituido por un cofinanciamiento: a)
el Estado de la Republica del Per( y b) el Gobierno Regional de Arequipa,
con sus correspondientes aportes financieros.

2.1.2. EI concesionario: (“adjudicatario”), la empresa privada Angostura Siguas
S.A.: consorcio constituido por: a) “COBRA Instalaciones y Servicios S.A.”
(empresa espafiola con una trayectoria internacional poco confiable) y b)
“COSAPI S.A.” (empresa constructora vinculada a la transnacional
“Odebretch S.A.”, vinculaciéon muy cuestionada e investigada por sus actos
de corrupcion al més alto nivel politico en més de cinco paises).

2.1.3. El comité especial: PROINVERSION y PROAGUA: entes burocraticos
dependientes del Ministerio de Economia y Finanzas y del Ministerio de
Agricultura y Produccién, respectivamente; la Agencia de Promocion de la
Inversién Privada, cuenta con un comité ejecutivo y muchos comités
especiales (¢,0 especializados?) y la ANA, evalUan proyectos de saneamiento
e irrigacion; emiten opiniones técnicas.

Estas dos dependencias ministeriales no son partes del contrato de concesion
revisado; pero, sobre todo PROINVERSION tiene una actuacion muy

determinante: prepara las bases para “el Concurso de Proyectos Integrales,
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el procedimiento de evaluacion y el otorgamiento de la buena pro al
“consorcio ganador” de Concurso de Proyectos Integrales”, en una
licitacion publica especial.
El referido comité especial, por disposicion del Ministerio de Economia y Finanzas se
encarg6 de orientar todo el procedimiento desde sus inicios; el 23 de marzo de 2006
aprobd “El Plan de Promocion de la Inversion Privada del “Proyecto Especial Siguas 11

9999

Etapa™ y se ha mantenido en esa situacion administrativa hasta la expedicion y

suscripcion del TUO y de la adenda 13, el ultimo documento hasta la fecha.

2.2. El objeto: del contrato y de la concesion. — Una grave y engorrosa mezcolanza
contractual bajo la denominacion indebida: “Contrato de Concesion”.

Es evidente, estando al texto de este TUO, la presencia de dos actos

“;convenidos?”:

a) Un contrato administrativo de obras publicas, cuyos proyectos de
edificacion alin no existen: “las obras mayores y las obras de conduccion y
distribucion de agua para riego”.

b) Un acto de gobierno, la entrega o adjudicacién de obras publicas cuando estén
concluidas, en concesion estatal a una empresa privada.

c) Futuros contratos a celebrarse: la vigencia de la concesion, el concesionario
podra celebrar: a) la produccion de energia eléctrica; b) la conduccion de esa
energia generada; c) la distribucion para su venta a los usuarios; d) la crianza'y
comercializacion de: peces, camarones y truchas; €) construccion y venta de
centros habitacionales y comerciales; y f) otros actos juridicos en la etapa de
operacion y mantenimiento.

2.3. Los plazos de vigencia. —

a ... de las etapas constructivas: la inicial, las obras adicionales, las vias de

conduccion y la distribucion del agua en las pampas. (PROINVERSION, 2015).

b ... el tiempo de vigencia de la concesion: ;cuando empieza y cuando termina?

“... veinte aiios computados desde la fecha de reactivacion: el 30 de abril de

2015”. (PROINVERSION, 2015).

En el TUO nada esta precisado para las etapas de ejecucion de las obras publicas a

construirse ni para la gestion y mantenimiento de los servicios “publicos”.

Existe la posibilidad de aplicarse: a) el TUO derivado de la Ley N. °30225

(aplicable a los contratos de obras publicas), b) el TUO de las normas juridicas
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aplicables a las concesiones estatales y el TUO de este contrato de concesion —¢el

TUO de contratos y de concesion: documentos privados? —.

2.4. El monto o valor econémico comprometido. — ¢del sector pablico y de la
inversion privada? Segin como consta en el Texto Unico del Contrato de
Concesion para la Construccion, operacion y mantenimiento de las obras mayores
de afianzamiento hidrico y de infraestructura para Irrigacion de las Pampas de
Siguas (2015).

a) El cofinanciamiento estatal: a) US$207 700,000.00: por parte del Gobierno
Central, US$150 000,000.00; y del Gobierno Regional de Arequipa, US$57
700,000.00.

b) EI RPI (retribucion anual por recuperacion de inversiones privadas): US$
29 768,000.00 y US$29 768,067.00 mas IGV por 16 afios del periodo de
operacion y mantenimiento de las obras de infraestructura (concesion).

c) ElI RPMO (retribucion anual por operacion y mantenimiento): US$4
880,349.13 més IGV.

En la adenda 13 (2022) se dice:

Monto de inversion:

US$282 280,000.00 — obras nuevas de la primera fase — pagina 9 de la adenda 13.

US$31 838,613.00 — RIA.

US$54 496,347.00 — mas 2 cuotas RIA.

He revisado con atencion el contrato primigenio, el TUO, los anexos, las adendas

y los apéndices sin poder llegar a conocer a cuanto asciende el monto de la

inversion privada del consorcio concesionario, de sus entes asociados y de sus

acreedores legitimados: “una total reserva o confidencialidad”, pero ;qué hay
acerca de la Ley de Transparencia?
3. Las Clausulas del TUO del Contrato de Concesion. —

Van a ser objeto de mi andlisis y critica aquellas que contengan “estipulaciones” que

representen riesgos o posibles dafios para las entidades concesionantes y para los

usuarios de los servicios a la poblacion que se pretende favorecer.

3.1. La primera clausula: Definiciones. — Que constan en el Texto Unico del Contrato
de Concesion para la Construccion, operacién y mantenimiento de las obras
mayores de afianzamiento hidrico y de infraestructura para Irrigacién de las
Pampas de Siguas (2015):
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a) “Acreedores permitidos o legitimados”: cualquier entidad financiera —
gubernamental o privada, nacional o extranjera— que haya otorgado préstamos
dinerarios al concesionario y que el ente concesionante asegure el pago con
“las garantias soberanas”. (PROINVERSION, 2015).

Si el concesionario fracasa en su gestion, esos acreedores permitidos tienen la
facultad recibir los bienes pubicos concesionados.

El concesionario podra sustituir sus garantias en los términos a favor de sus
acreedores; y, estos tendran la facultad de ejecutar esas garantias a su criterio y
decision: grave riesgo financiero para el ente concesionante; pues, tales
entidades pueden ser del mismo grupo econdémico del real o supuesto deudor.

b) “Los bienes de la concesién”: conjunto de bienes y derechos, cuya
administracién y aprovechamiento econdémico, son entregados al concesionario
y los adquiridos por este durante la vigencia de la concesion.

Tales bienes incluyen las obras nuevas y las existentes al momento de
suscribirse el contrato de concesion (9 de diciembre de 2010): la Irrigacion de
Majes y la de Santa Rita de Siguas.

C) “Los clientes o usuarios del servicio”: el adquiriente (comprador) de alguno
de los lotes de las Pampas de Siguas que suscribiera con el concesionario el
contrato de prestacion del servicio de conduccidn y distribucion del agua para
riego: eso en la etapa de gestién y mantenimiento: la vigencia de la concesion.

d) “Concesion”: relacion juridica de derecho publico entre el concesionante
(¢concedente?) y el concesionario a partir de la suscripcion del “contrato de
concesion”: un acto juridico de naturaleza privada —aunque ese acto juridico no
sea legal—.

e) “El contrato de construccion”: el acuerdo o el documento suscrito entre el
concesionario y un constructor de las obras nuevas, de las adicionales y otras;
¢significa esto que el concesionario no va a ser el directo constructor?, ;como
garantiza la calidad de los bienes a edificarse?

f) “Las bases restructuradas”: los documentos elaborados por el Comité
Especial designado (PROINVERSION) para llevar a cabo los integrantes del
TUO del contrato; preparados y ejecutados por PROINVERSION.

g) “El monto de inversion”: en délares US$282 280,000.00, aporte del Gobierno
Central; y, US$31 838,613.00, del Gobierno Regional de Arequipa. Yo me
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formulo la siguiente pregunta ¢Cual es el monto de inversion privada del
concesionario?

h) “Monto referencial de inversion”: en dolares, US$550 401,572.00, sin
precisar su naturaleza ni su origen.

i) “El TUO del contrato de concesion”: contiene “el acuerdo de las partes”,
adoptado mediante la adenda 12 del 30 de abril de 2014, inicio de la etapa de
adecuacion.

J) “El suministro de agua en bloque”: la cantidad de agua de riego a las
irrigaciones ya existentes de Majes, Santa Rita de Siguas y al valle de Siguas,
con sus respectivas tarifas y cantidades por hectarea.

3.2. La segunda clausula del TUO. — Segun esta presente en el Texto Unico del
Contrato de Concesion para la Construccion, operacion y mantenimiento de las
obras mayores de afianzamiento hidrico y de infraestructura para Irrigacion de las
Pampas de Siguas (2015):

El objeto del contrato: las obligaciones del concesionario, a cumplirse en dos

etapas o fases, son:

a) Primera fase: elaboracion de los expedientes técnicos 1A y 1B; y la
construccion de las obras nuevas de la primera fase (“contrato de
construccion”). Se financia integramente con el cofinanciamiento: dinero del
Gobierno Central y del Gobierno Regional; comprende ademas las actividades
de operacién y mantenimiento de las obras nuevas (;concesion?); y el
procedimiento del “Concurso de Proyectos Integrales” —;Subasta publica
especial? —, incluyendo los formularios, los anexos, los apéndices y las
circulares, partes integrantes de las obras nuevas, cuyo costo sera cubierto con
el RPMOL.

b) Segunda fase: la construccion de obras; el financiamiento es de
responsabilidad del concesionario; y ademas comprende obras nuevas y obras
existentes, cuyo costo sera cubierto con el RPMO2.

c) Las obligaciones del concesionario:

- Elaborar los expedientes técnicos y econémicos.

- Construir las obras de infraestructura hidréulica.

- Refaccionar el aliviadero de la presa de Condoroma: parte de las obras
construidas.
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- Operar y mantener obras de infraestructura hidraulica mayor: presa de
Angostura y derivacién Angostura — Colca.

- Construir la derivacion de Lluclla — Siguas, vasos reguladores y red
compleja de distribucion.

d) Las atribuciones del concesionante:

- Constituir garantias reales sobre los bienes del concesionario.

- Sustituir a los inversionistas estratégicos.

- Autorizar por escrito al concesionario la transferencia de gravdmenes a
favor de terceros, con la opinién favorable del supervisor de obras; salvo
las limitaciones establecidas en el TUO. Aqui estan precisamente los
riesgos de quedar el concesionante expuesto a las muchas corrupciones
del concesionario, de sus agentes y sus acreedores.

3.3. La tercera clausula del TUO. — De acuerdo con el Texto Unico del Contrato de
Concesion para la Construccion, operacion y mantenimiento de las obras mayores
de afianzamiento hidrico y de infraestructura para Irrigacion de las Pampas de
Siguas (2015).

3.3.1. La vigencia de la concesion: En apariencia la vigencia empezo el 9 de
diciembre de 2010; pero, debido a los cambios y suspensiones generadas a
solicitud del concesionario y la anuencia de PROINVERSION, la fecha de
reactivacion (asi esta previsto en las adendas 12 y 13), es a partir de las
modificaciones del TUO, el plazo de culminacion de la concesidn sera 20
afios computados desde la fecha de reactivacion, el 30 de abril de 2014.

3.4. La sexta clausula del TUO. — El Texto Unico del Contrato de Concesion para la
Construccion, operacion y mantenimiento de las obras mayores de afianzamiento

hidrico y de infraestructura para Irrigacion de las Pampas de Siguas (2015), dice:

3.4.1. Las penalidades aplicables al concesionario, durante el periodo inicial y
el constructivo principal: En los casos de producirse incumplimientos
durante la ejecucion —imputables al concesionario—, al concesionante se le
reconocen estos derechos:

a) Declarar la disolucion de la concesion; sin perjuicio de los demas

derechos del concesionante.
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b) EI concesionario abonara al concesionante por cada dia de retraso, sin
requerimiento previo, “una penalidad equivalente al ciento por ciento”
del monto que se requiera para efectuar la obra —bastante curioso para
mi—; y por incumplimiento del programa de avance de obra. En los casos
de mora en la primera y segunda fases. Este pago debera efectuarse
dentro de los 15 dias calendarios de la fecha que fuese notificado con tal
finalidad el concesionario.

3.4.2. Las penalidades aplicables al concesionario, durante el periodo de
operacion y mantenimiento: En esa situacion, el supervisor impondra las
penalidades que estan indicadas en el anexo 13, segln la gravedad de la
infraccion.

Los méas proximos aliados del concesionario son: el supervisor de obras

(etapa constructiva) y el supervisor de gestion (durante la vigencia de la

concesion), PROINVERSION (ente controlador) y los entes de control

interno y externo: todos “comprables” por los agentes del concesionario.

En los doce afios, pese los reincidentes retrasos, no se ha aplicado ninguna

penalidad.

Con mucha facilidad justifican los retrasos del concesionario: una

regulacion complicada y engorrosa se presta para ello.

3.5. La octava clausula del TUO. — Conforme establece el Texto Unico del Contrato
de Concesion para la Construccion, operacién y mantenimiento de las obras
mayores de afianzamiento hidrico y de infraestructura para Irrigacion de las
Pampas de Siguas (2015): El concesionario esta sujeto a la legislacion tributaria
que le sea aplicable, segln la actividad que se trate.

“El concesionario podra acceder a los beneficios tributarios, cumpliendo con los
procedimientos regulados.”

Los lobistas congresales, con no mucha actividad corruptora, consiguen
exoneraciones, condonaciones y otros medios de evasion, con el facil pretexto: “lo
mejor para el pueblo es la inversion privada que da trabajo y propicia el desarrollo”;
0 los funcionarios de la SUNAT en connivencia con los jueces “perdonan todo”,
impuestos, intereses, multas, etc.; ya que “la inversion privada es muy
ventajosa”.

3.6. La décima clausula del TUO. -

Las declaraciones y garantias del concedente a favor del concesionario:
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a) Los bienes de la concesion seran entregados al concesionario sin cargas,
gravamenes, medidas judiciales o acto alguno que afecte o impida la ejecucion
de las construcciones o la operacion del adjudicatario.

b) EI concesionante reconoce tener capacidad legal desde la fecha de suscripcion
de la concesion hasta su terminacion, teoricamente desde el 9 de diciembre de
2010, pero ¢hasta cuando?

c) El concesionante se obliga a prestar su colaboracion para todas las actividades
de gestion del concesionario.

Un sometimiento mas generoso en un ambiente de extendida corrupcion

politica, administrativa y jurisdiccional no creo que se dé en otros lugares: los

pueblos no deben perder su dignidad.

3.7. La duodécima clausula del TUO. — Respecto a esto el Texto Unico del Contrato
de Concesion para la Construccion, operacion y mantenimiento de las obras
mayores de afianzamiento hidrico y de infraestructura para Irrigacion de las

Pampas de Siguas (2015) se dice:

3.7.1. La ausencia de responsabilidad del concesionante: el concesionario
reconoce que, en los casos de culpa o dolo del concesionante, este no tendra
responsabilidad frente al concesionario, a los inversionistas estratégicos,
agentes o acreedores por cualquier pérdida o dafio, derivado de actos de
omisién o incumplimiento durante la vigencia de la concesién. (No dice del
contrato).

3.7.2. Las indemnizaciones por el concesionario: el concesionario se obliga a
indemnizar al concesionante por cualquier perjuicio, reclamacion, embargo
0 accion que sufra.

Las partes no son responsables entre si ni estan obligadas a indemnizar por

los dafios indirectos.

Esta situacion es distinta a lo consignado en esta clausula; en la realidad el
concesionario tiene mejores posibilidades de ser indemnizado en un ambito
como el que vivimos, el concesionario puede corromper a los altos

funcionarios estatales, tiene siempre como y con qué hacerlo.

3.8. La décimo cuarta clausula del TUO. — La concesion caduca por el vencimiento

del plazo de vigencia o de las prérrogas, en tales situaciones el concesionario
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revierte los bienes al concesionante y cualquier contrato derivado de la concesién
pierde eficacia.

El concesionante recupera su derecho de posesion, uso y el disfrute de los bienes
comprometidos; también se asegura que las obras y los bienes se encuentren en
condiciones operacionales.

El concesionario debera transferir el proyecto en su integridad al concesionante o
a las personas que este designe; asi se evitara cualquier interrupcion de las obras
(contrato) o de los servicios (concesion).

En lo aqui considerado no se percibe problemas; pero, lo regulado en este TUO
de modo tan enrevesado, no es nada seguro para el concesionante y se
convierte en la parte mas débil de la relacion contractual.

3.9. La décimo sexta clausula del TUO. — Las partes reconocen que los conflictos de
intereses (controversias, conflictos o incertidumbres) que pudieran presentarse con
respecto a la interpretacion, ejecucion o cualquier aspecto relaciona a la existencia,
validez o eficacia del TUQ, seran resueltos por trato directo (las mejores amigos
0 hermanos, cuando hay intereses econdmicos de por medio, en las concesiones
hay millones de délares y los enfrentamientos con crueles).

El mecanismo mas usado para estos fines es el arbitraje, ya en un centro nacional o
internacional; en ambas posibilidades, el concesionario se encuentra en mejores
posibilidades de sacar ventajas; pues, tiene casi todo a su favor.

El procedimiento regulado en este TUO esta orientado a eso.

La renuncia a las reclamaciones diplomaticas es otra bonita declaracion; en la
préctica, los lobbies tienen el campo abierto, mas cuando se trata de consorcios
transnacionales, con una capacidad econémica que los presupuestos de muchos
Estados productores de materias primas baratas.

3.10. Laclausula decimosétima del TUO. — Las partes “reconocen” que “el Proyecto
Especial Majes Siguas II Etapa” cuenta con un buen estudio de impacto ambiental
y cultural; y que ese estudio estd debidamente aprobado: ¢Cuanto cost6 y quién
expidi6 su aprobacion?

En una investigacion periodistica de 1980 publicada en el diario EI Pueblo de
Arequipa, se demostrd la presencia de restos histdricos semejantes a las lineas de
Nasca; no obstante, ente los anexos hay un “certificado de no existencia de restos,

con valor histdorico o cultural”.
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El concesionante y el concesionario se responsabilizan de todo dafio al medio
natural o al cultural, una hermosa declaracion. ;Qué nos dira la naturaleza cuando
concluya la concesion? ¢ Quién se responsabilizard? Las respuestas no son sencillas
de formular.

Ejemplos de graves deterioros ecologicos abundan en el territorio nacional.

3.11. LaDécimo Novena Clausula del TUO. — El concesionario se obliga a contratar
polizas de seguros en la etapa constructiva y en la operativa para proteger a sus
trabajadores y a sus inversiones; claro que el concesionario asume los pagos; y
deben ser en aseguradoras extranjeras; no seria de extrafiar que sean empresas
aseguradoras del grupo econémico del concesionario.

Esas pdlizas deben cubrir todos los riesgos: naturales, sociales, econémicos,
politicos, etc.; en especial para proteger a los méas altos funcionarios y los bienes
patrimoniales del concesionario.

Tambiéen esas polizas protegeran la restitucion o recuperacion de las inversiones
hechas en la etapa de construccién (contrato) y de gestion (concesion).

“El concesionario no sera responsable por las pérdidas, dafios u obligaciones no
cubiertas”. Claro que todo esto es para proteger los bienes e inversiones del
concesionario y por cuenta del concesionante.

Sabemos que para las empresas aseguradoras, sobre todo extranjeras, se denota
gue todo es ganancia sin el mas minimo riesgo.

3.12. La vigésima clausula del TUO. — Estando al texto del TUO analizado, son
acreedores permitidos:

a) Cualquier institucion de crédito de la cual el Pert sea miembro.

b) Cualquier agencia gubernamental de cualquier pais, que tenga con el Pera
relaciones diplomaticas.

c) Cualquier institucion financiera de primera categoria.

Entidades financieras que hubiesen otorgado préstamos a la empresa concesionaria,

devendran en “acreedores del concesionante”; deben ser aprobados por el

concesionante previa opinion del supervisor en cada situacion, época de las

construcciones (contrato de obra) y en la de gestién y mantenimiento (concesion).

En otros términos, el concesionario queda liberado de las obligaciones

econdmicas, un productivo negocio rodeado de exenciones y garantias.

3.13. La vigésimo primera clausula del TUO. — Los riesgos derivados de la

concesion tanto para la entidad concesionante como para el consorcio
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concesionario o para cualquiera de las dependencias de ambas partes, el
concesionario asume los riesgos derivados de las tareas de construccion (el contrato
de obra) y de las operaciones y mantenimiento de los bienes concesionados durante
la prestacion de los servicios (concesion); las entregas de agua en bloque y los
derivados del uso de la tecnologia y de las patentes del concesionario (los derechos
de autor en su beneficio exclusivo), materias propias de su control y de
responsabilidad.
En su conjunto, el TUO regula esos riegos a cargo del concesionante o de los
futuros adquirientes (compradores) de las parcelas o fundos.

3.14. Lavigésimo tercera clausula del TUO. — Aqui las partes regulan como acuerdo

“el convenio de estabilidad juridica”, segtn el cual, el concesionante le asegura al

concesionario a no modificar las normas juridicas que estén orientadas a
comprometer el sentido y los intereses econdmicos del concesionario (una abusiva
renuncia a su facultad legislativa, funcién propia de la maxima potestad
estatal: la soberania).

La entidad concesionante se obliga a no modificar el contenido de las
estipulaciones contractuales, garantias, seguridades, condiciones, bastante
ventajosas sobre todo las contenidas en las adendas y en el TUO, con las numerosas
modificaciones introducidas en la adenda 13 y sus anexos, documento posterior al
TUO del contrato.

3.15. La vigésimo cuarta clausula del TUO. — Las partes declaran su compromiso
de conservar un permanente equilibrio econémico y financiero, bastante
ventajoso para el concesionario; sobre todo, desde la fecha de reactivacion, el 30
de abril de 2015, en lo que respecta a los costos de inversién y al mantenimiento
del concesionario; en la practica y el “desequilibrio en perjuicio del concesionante
y los usuarios de los servicios al consumidor”.

El restablecimiento de ese “equilibrio econdmico-financiero”, se declara que podra
ser invocado por cualquiera de las partes; pero, es mucho mas ventajoso para el

concesionario. “Este compromiso estd muy vinculado con el convenio de

estabilidad juridica”, comentado antes.

3.16. La vigésimo sexta clausula del TUO. — Inicio este punto reafirmando que una
concesion se otorga a favor de una empresa privada. Las modificaciones del TUO
analizado se hicieron por “acuerdo escrito”, protegiendo todo aquello que ha sido

ventajoso para el concesionario.
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Al modificar el TUO del contrato, “se obligan a no comprometer la naturaleza de
la concesion, las condiciones técnicas y economicas, la seguridad juridica ni el
equilibrio financiero”.

Ademas “el concesionario, el constructor y cada inversionista estratégico
DECLARAN —el TUO solo fue suscrito por las partes— que ninguno ha pagado,
recibido ni intentado hacerlo: comisiones ni pagos ilegales ”: sobornos o coimas
ilegales. El mensaje subliminal en sentido opuesto es evidente, ain mas con la
intervencion permanente y siempre parcializada de PROINVERSION.

3.17. La vigésimo octava clausula del TUO. — No es casualidad que el asunto de
“las suspensiones de los plazos y sus prorrogas” sea tema de la tltima clausula del
TUO; también fue asunto contenido en la primera adenda: suscrita en la misma
fecha del contrato primigenio, el 9 de diciembre de 2010.

Los plazos estipulados en este TUO y las obligaciones de las partes se

suspenderan: no debemos olvidar que el asunto esencial es la concesion:

a) Los disturbios sociales que afecten las actividades del concesionario.

b) Las situaciones de fuerza mayor que impidan el cumplimiento de las
obligaciones.

c) La destruccion parcial de los bienes de la concesion.

d) Por acuerdo de las partes por otras razones —lo mas frecuente en los 12 afios
transcurridos—.

e) Otros casos previstos de modo expreso en el TUO.

4. EIl Contenido de los Anexos del TUO. —

Estos anexos estan comprendidos entre las paginas 125 a 263 (138 paginas); de todos

ellos sélo voy a analizar algunos; y como se vera en su momento, algunos anexos

carecen de contenido.

Se va a comprender en esta critica a ciertos anexos de la Adenda 13, cuyo contenido es

alin mas preocupante.

4.1. El anexo 01. -

A) Apéndice 1: Obras existentes:
a) Represa de Condoroma.
b) Bocatoma de Tuti.
c) Aduccién Colca-Siguas.

d) Carreteras, campamentos y servicios.
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La entrega de las obras existentes al concesionario “se efectuard” cuatro meses
antes del inicio del periodo de operacidon; esa fecha sera fijada por el supervisor de
obras, por acta: en el campo, después de més de 12 afios, no encontramos ningun
indicio de tuberias de distribucion de agua.
B) Apéndice 2: Obras nuevas:
Seran construidas, mantenidas y operadas por el concesionario:
a) Obras de primera fase: presa de Angostura y desviacién Angostura-Colca.
b) Obras de segunda fase:

- Bocatoma Lluclla. - Siete ductos

- Derivacion Lluclla

laterales.

— Siguas. 98 tomas sub
- Canal madre. laterales.
- Siete tomas Carreteras y
principales. Servicios.
- Siete vasos

reguladores.
En las pampas de Siguas: “nada de nada” —dicho popular—. Propuesta técnica
del concesionario, asi contra en las bases del concurso. Se sabe que no hubo un
concurso real y menos una subasta publica ;Cuanta culpa y responsabilidad

tiene PROINVERSION?, el 6rgano promotor y controlador.

Durante el periodo en que no se produzca la entrega, “el concesionante facilitara,
sin costo para el concesionario, el acceso a dichos terrenos”. jCuanta ventaja
contractual! Sin ninguna responsabilidad ni sancién efectiva.
Omito referirme a los dos sub-anexos: caminos anchos para la corrupcion
administrativa estatal.

4.2. El anexo 02. -
Términos y condiciones bajo las cuales el concesionario prestara el servicio de
conduccion y distribucién del agua en las pampas de Siguas y de aguas en blogque
a las irrigaciones existentes.
El TUO se suscribié en el 2015, hace 8 afios. Qué mas prueba de corrupcion en
el contrato de construccién y en la concesion que la falta de interés en la ejecucion
de lo contratado.
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La prestacion de los servicios para las 38 500 hectareas en mas de 200 Km2 sigue
en el olvido pese a los ocho afios transcurridos desde que se suscribi6 el TUO.
Este anexo contiene dos sub - anexos: obligaciones, incumplimientos y
penalidades del concesionante y del concesionario. Si, todo estd aprobado por
ANA y por PROINVERSION.

4.3. El anexo 09. -

Es sin duda, el que genera més hilaridad:

a) “El concesionario declara: “No tener conocimiento” de ninguna: sentencia,
accion, embargo, reclamacion, demanda, proceso, investigacion o arbitraje
que lo afecten en su propiedad o en el cumplimiento de sus obligaciones
contenidas en este contrato”.

b) También se declara: “No haber recibido ninguna opinion, informe o asesoria
que le indique estar expuesto a cualquier responsabilidad que le sean
adversos y que no lo eximira de cumplir sus obligaciones contraidas en virtud
de este contrato”. ;En lo que respecta a la “construccion” o en lo vinculado con
la “concesion”?

Los miembros del Consejo Regional de Arequipa, ¢estaban durmiendo?, ;no tenian

asesores?, ¢0 hubo algun incremento patrimonial personal? — Sélo son preguntas

que surgen en mi mente.
4.4. El anexo 10. -

El concesionario declara: “No haber celebrado ningun contrato que pudiera

resultar adverso: ... se oponga o ponga en riesgo el cumplimiento de los fines de

esta concesion”. Nada se refiere al contrato de construccion de la infraestructura.
4.5. El anexo 11. -

Las acciones de capital de las empresas consorciadas:

a) COBRA: US$35 695,434.00.

b) COSAPI: US$23 796,950.00.

Capital suscrito el 100%; y pagado sélo el 25%, a la fecha de cierre, el 9 de
diciembre de 2010.

A la fecha de reactivacion, el 30 de abril de 2015:

a) COBRA: US$35 695,434.00.

b) COSAPI: US$24 796,956.00.

Total: US$59 492,390.00.
Suscrito el 100%, pagado el 35.85%.
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Mi inquietud sigue sin respuesta, luego de volver a revisar todo: ;A cuanto
asciende el monto de inversion por parte del consorcio? No hay ningln dato de
esto, siendo que supone ser un cofinanciamiento. En el anexo 08 del TUO no se
encuentra nada en ese sentido.
La agencia promotora ¢no hasido creada y se dedica a eso?, promover la inversion
privada en obras publicas.

4.6. El anexo 13. -
El régimen de penalidades aplicables al concesionario durante el periodo de
operaciones —un asunto idealizado y hasta hoy no ejecutado, me refiero a la
concesion-—.
Se sabe bien que la etapa de construccidon de la primera fase no ha terminado, a 12
afos del contrato primigenio y a 8 afios del TUO, y ni un segundo del periodo
de gestion en la concesion. Todo es incumplimiento sin responsabilidades, ni
sanciones, ni indemnizaciones a favor del concesionante.
En este anexo criticado, leemos que “En ningun caso, la suma de las sanciones
anuales podra ser superior a las 275 UIT”. Las personas a cargo de la elaboracion
del TUO vy especificamente de este anexo, se pasaron. Se concluye: “el
concesionario, contara con un plazo maximo de 30 dias calendarios™. Y pagara
en forma y condiciones que indique el supervisor, este supervisor es un agente
nombrado y pagado por el consorcio; y lo que es alin mas penoso, no se ha iniciado
el periodo de gestion; en consecuencia, no se ha designado al supervisor de
gestion.
Reitero: todo esta “acordado’ o “estipulado™ a favor del concesionario; y, sin duda,
aqui no pasa nada. Y legalmente no puede ser asi, para los redactores de este
documento al parecer no existe el fraude ni la corrupcién en este punto.

4.7. El anexo 14. -
El més extenso y complicado, 23 paginas.
Los términos de referencia para las supervisiones, las construcciones de obras y las
operaciones (concesion) de “prestacion de servicios”.
a) Las bases del concurso de proyectos.
b) El disefio de construccion de las obras.
c) Laconduccidn y distribucion del agua.
d) Las tareas de los supervisores.
e) La fiscalizacion de las obligaciones.
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f) La retribucion anual por las inversiones privadas.
g) El cofinanciamiento compensatorio.
h) El certificado de avance de obras (CAO).
i) Lavigencia, la prorroga y la caducidad de la concesion.
J) Lapuesta en marcha del contrato de construccion y de la concesion.
k) Las penalidades a las partes, al supervisor, al constructor y al operador.
Encontré abundante palabreria, muy poca accion, pero bastantes
suspensiones de plazos y constantes prérrogas.
¢Las obrasy los servicios? Visitemos las Pampas de Siguas ¢Qué hay de las obras
de conduccion y de la distribucion del agua? Repito, nada de nada.

4.8. El anexo 15. -
Las férmulas “polindmicas”™ para el reajuste de precios durante la construccion de
las obras nuevas, presupuestos.
a) Formula polindmica 01: Obras preliminares.
b) Foérmula polinémica 02: Presa Angostura.
c) Foérmula polinémica 03: Derivacién Angostura-Colca.
d) Formula polindmica 04: Derivacién Lluclla-Siguas.
e) Formula polindmica 05: La linea de transmision Callali-Angostura.
Aplicacion de férmulas complejas y altamente técnicas, comprensibles para
especialistas.
Tengo que reconocer que muy pocos las leen y muchos no las entendemos; y
por lo tanto, no es se pueden emitir opiniones validas.

4.9. El anexo 16. —
Lineamientos para la venta de las parcelas de méas de 400 hectéreas, en subasta
publica, ¢Cuantos agricultores nacionales podran adquirir (comprar) una
parcela?, ;Quiénes van a beneficiarse?
Esas bases van a ser disefiadas luego; parcelas para uso agricola; con una capacidad
del 60% de endeudamiento; los consorcios de compradores pagaran al contado; el
usuario del servicio (comprador de un lote) recibira un certificado de propiedad; el
incumplimiento del pago pactado con el concesionario daré lugar a la revocacion
automatica, con la ejecucion de las garantias ofrecidas.
No se encuentra ninguna referencia al precio por hectarea tampoco se sabe
cuél seréa el monto de la comisidn del concesionario; ni el valor del m3 del agua

de riego; claro, referidos a las tarifas, ¢cada cuanto tiempo se van a actualizar y

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE

TESIS UCSM =@ DE SANTA MARIA

cémo ni a quién? Un mundo incierto y peligroso para los futuros usuarios de esos
“servicios”.
Tengo que repetir esto aqui: ¢Hay canales, tuberias o algo parecido en las Pampas
de Siguas?; ¢ya se han establecido esos precios?; ¢ Quiénes se van a beneficiar?
4.10. Elanexo 18. -
Los mecanismos de control y de certificaciones:
a) Elavance de obras.
b) El calendario de ejecucion.
c¢) El cofinanciamiento compensatorio.
d) El calendario de pagos.
Este anexo comprende tres apéndices con contenidos poco precisos y todos con
evidentes riesgos para el concesionante.
4.11. El anexo 19. -
Las tareas asignadas a los supervisores de obra, el de las fases o etapas constructivas
y el de la etapa operacional. Los supervisores son designados por el
concesionario, él les paga las remuneraciones nada baratas, los controla y los
pone a su servicio, en la practica son los mas cercanos e incondicionales
colaboradores del concesionario y/o del constructor; el concesionario va a
conseguir del supervisor de turno lo que quiera, aunque no esté consignado en
las bases, en el TUO, en los anexos y los apéndices; Yy, obvio, en las adendas y
SUS anexos.
4.12. Los otros anexos. —
a) El anexo 03 (pagina 169): Calendarios de inversion y de trabajo. Sin texto.
b) El anexo 04 (pagina 170): Propuesta técnica del concesionario. Sin texto.
c) Elanexo 05 (pagina 171): Propuesta econdmica. Sin texto.
d) El anexo 06 (pagina 172 - 176): Evento geoldgico, sin valor contractual.
e) El anexo 07 (pagina 177): Contrato de fideicomiso. Sin texto.
f) El anexo 08 (pagina 178): Inversionistas estratégicos. Sin texto.
g) Elanexo 12 (pagina 182): Garantia de fiel cumplimiento. Sin texto.
h) El anexo 20 (pagina 263): Cronograma de desembolsos del cofinanciamiento.
Sin texto.

Los Textos Unicos Ordenados: T.U.O.’s.
1. Conceptualizacion. —
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Los T.U.O.’s son compilaciones de normas juridicas (documentos legislativos
organizados, armonizados u ordenados) referidos a un tema o materia de vida social
para facilitar su interpretacion y aplicacion.

Las diversas normas juridicas para formar parte de un TUO deben estar vigentes y ser
partes de distintos textos juridicos. Se orientan a evitar excesos 0 errores en as
manifestaciones de a voluntad privada o publica; en su aspecto formal se estructuran en
titulos, capitulos, articulos e incisos.

Los T.U.O.’s, juridicamente, no se pueden constituir o conformar con documentos
privados que contengan acuerdos, declaraciones o manifestaciones de las personas
particulares; aunque reciban la denominacion de ‘“contratos ley” (Art. 62° de la
Constitucion de 1993); pues, se trata de documentos no acumulables en un solo texto.
En las adendas adicionadas al “Contrato de Concesion del Proyecto Especial Majes
Siguas II Etapa”, aunque se diga que son “instrumentos”, su naturaleza juridica es de
“documentos” que contienen asuntos particulares o privados que al ser legalizados
notarialmente pasan a ser “documentos de fecha cierta”.

El contrato y las adendas contractuales contienen la manifestacion de las mismas
personas (el contratante de la obra publica y el contratista); el exceso cometido por
PROINVERSION deriva de la falta de legislacion sobre la naturaleza, el contenido, las
modalidades y el uso de las adendas contractuales, procedimientos 0 mecanismos
administrativos.

El TUO del Contrato de Concesion aqui cuestionado (Adenda 12, suscrita el 30 de abril

de 2015), fue luego modificado por la Adenda 13: una nueva aberracion contractual.
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CAPITULO VI

LAS ADENDAS AL CONTRATO DE CONCESION DEL “PROYECTO ESPECIAL
MAJES - SIGUAS 11 ETAPA”

1. Las Adendas. —
1.1.Conceptos. — Conforme sefiala la Real Academia de la Lengua Espafiola, 2016:
a) Son mecanismos administrativos utilizados en las contrataciones de obras
publicas.
b) Procedimientos administrativos accesorios que son empleados ilegalmente por
las partes contratantes para introducir variaciones en el contrato ya suscrito.
c) Son actos administrativos contractuales celebrados por las partes para modificar
lo estipulado en un documento ya perfeccionado.
d) Son manifestaciones bilaterales convenidas entre los sujetos contractuales en la
etapa de ejecucion de la obra contratada.
1.2.0piniones sobre su empleo. —
Entre los entendidos no hay opiniones uniformes sobre su utilizacién en las
relaciones contractuales en las vinculaciones derivadas de las concesiones estatales.
Algunos sostienen que las adendas no deber ser utilizadas porque en la practica
contractual son medios muy generalizados de corrupcion administrativa.
Otros sostienen que pueden ser empleadas solo en situaciones excepcionales para
resolver asuntos no previstos al celebrar un contrato.
No faltan otros que basandose en la costumbre pueden ser utilizadas con
racionalidad para resolver problemas contractuales no regulados legalmente.
Finalmente, muchos en observancia del principio de legalidad, dicen que su uso no
debe permitirse; pues, se ignora lo que son, su contenido, sus modalidades y sus
fines.
En lo que si hay generalizado consenso es en que las adendas contractuales no estan
legalizadas y que su empleo compromete al principio de legalidad del Derecho
Administrativo Procedimental.
1.3.Las adendas contractuales. —
Adicionadas al contrato de concesion que analizamos en las siguientes paginas de

este Capitulo VI, fueron promovidas, orientadas y generadas a solicitud de la

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE

TESIS UCSM =2 DE SANTA MARIA

empresa concesionaria por la agencia PROINVERSION; y al exagerar su uso se ha
ocasionado una desnaturalizacion del mismo.

Reitero lo ya expresado en el Capitulo I, las adendas contractuales como
documentos que contengan las explicaciones o las respuestas que exprese el comité
especial orientador del procedimiento de seleccion a las inquietudes de los postores
y que deban formar parte de las Bases de la Licitacion Publica; esto, en la etapa de
concertacion.

Las adendas no deben ser usadas para modificar los elementos esenciales del
contrato de obra publica: a) la condicién juridica del contrato, b) la condicion
juridica de los contratantes, c) el objeto del asunto convenido, d) el monto o precio
acordado, e) el plazo de la ejecucion y f) finalidad de ese acto juridico.

Solo si la ley lo sefiale o los contratantes lo acuerden expresamente y asi conste en
el documento que suscriban, se las pueda utilizar durante la ejecucion del contrato
de obra publica en situaciones no posibles de prever durante la firma del documento
siempre que no sean imputables a una de las partes, situaciones que impidan la
continuacion o la finalizacion de la obra publica.

Cualquier otro uso ilegal debe ser causa de resolucion del contrato o de su caducidad
declarada con arreglo a ley.

Si los contenidos y fines de las adendas contractuales sean la expresion de una
conducta delictiva, se deba sancionar al agente como autor de accion dolosa.

2. Anadlisis Critico de las Adendas Adicionadas al Contrato de Concesion. —
2.1.La Adenda 01. —
En la misma se dice que no intervienen PROINVERSION ni ANA, considerando
que “las modificaciones se efectian por acuerdo de las partes”; pues, asi lo
permiten el numeral 1.83 y el numeral 26.6 del contrato.
Adicionan la Clausula 28: “La suspension de los plazos de la concesion”,
relacionados a hechos futuros. Dejo precisado que tales causales de suspension no
constan en el TUO.
A. Laadicion de la Clausula 28 —Punto Segundo-: Conforme expresa la Adenda
1 (2010):
“a. Conmocion social o disturbios...

b. Fuerza mayor, con arreglo a la Clausula 13 del contrato...
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c. Destruccion o afectacion parcial de los bienes concesionados: causal no
imputable a las partes...
d. Acuerdo entre las partes, derivado de otras causales...
e. Los demas casos expresamente previstos...”

El Art. 38 del TUO precisa qué causales son validas para tramitar la suspension.

Se regula el procedimiento de la suspension de la concesidn y sus consecuencias en

los puntos 28.2, 28.3, 28.4, 28.5 y 28.6; y la peticion SOLO ES FACULTAD DE

LA CONCESIONARIA, la parte afectada (;,con la suspension?, ¢con el

contrato?, ¢con el evento?, ¢con el periodo de suspension?).

B. Elacuerdo de resolucion del contrato —Punto Tercero—: Segin como estipula
la Adenda 1 (2010):
“a. En caso de existir decision judicial definitiva que permita (impida) la
ejecucion de las obras..., “las partes acordaran la suscripcion de una
adenda”.”. Nada pueden acordar si existe un mandato judicial definitivo.
Ademas, la suspensién no se puede acordar en la concesion de bienes publicos
ni en la explotacién de recursos naturales. Tampoco puede solicitarse la
resolucion de la concesion, en consecuencia, no puede tener efectos tal adenda.
El concesionante y el concesionario “no pueden pactar, contra normas que
interesan al orden publico...”.
Punto tercero: “3.2., literal b) ... las partes podran optar por invocar la
resolucion de la concesion”.

C. La validez e interpretacion del contrato de concesion—Punto Cuarto: La
Adenda 1 (2010), expresa:
“Las partes declaran (no acuerdan) que las demas disposiciones del contrato
de concesion permanecen vigentes, con plena validez y se interpretan (se
interpretaran) de forma sistematica y unitaria con esta Adenda N. °1” (una
declaracién ociosa 0 innecesaria); mas aun si se tiene en cuenta que el
documento en el que consta el otorgamiento de concesion y la Adenda 1 fueron
suscritos el mismo dia, 9 de diciembre de 2010.

2.2.La Adenda 02. — La Adenda N° 2 (2011) expresa:

A. La modificacion del Segundo Parrafo del Numeral 12.0 del Anexo N. °17
del TUO del Contrato. Segundo numeral:
“El concesionario debera realizar, antes del inicio de las actividades
constructivas, los estudios definitivos y complementarios de impacto
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ambiental de la Represa Angostura y la gestion ambiental... y presentarlos
para su aprobacion... a través del concedente...” (Anexo 2, numeral 3.3).

Se trata de un cambio (modificacion del contenido del Anexo N. °2). Debio
intervenir PROINVERSION y PROAGUA, pues constituyen el Comité
Especial que prepard las Bases del Concurso de Proyectos Integrales.

B. El punto cuarto:

Un instrumento es pablico; un documento es privado. La Adenda 2 consta en
documento privado que debe elevarse a escritura publica notarial para
inscribirse en el registro correspondiente como documento de fecha cierta.
Por tratarse de una modificacion han debido intervenir PROINVERSION vy
ANA: el comité especial que preparé las bases.

2.3.La Adenda 03. — La Adenda N° 3 (2011), en sus paginas estipula:

Como antecedente de esta adenda se tiene la Resolucion N. °85 del 8 de noviembre

de 2011, expedida por el Tribunal Constitucional que ordeno “la realizacion de un

nuevo y definitivo Estudio Técnico de Balance Hidrico Integral...”; y una vez
culminado ese estudio, debe ser remitido al Tribunal Constitucional.

A. La clausula segunda: “Las partes declaran que ante el fallo emitido por el
TG, ... existe la necesidad de adecuar, lo establecido en el inc. b) de la clausula
3.2. de la Adenda N. °1”. En ese sentido las partes acuerdan “modificar el
primer parrafo del inc. b) de la clausula 3.2. de la Adenda N. °1”.

“... por causas no imputables a las partes, la suspension acordada en la
presente Adenda no se haya levantado hasta el 8 de diciembre del 2012,
cualquiera de las partes podra optar por “invocar la resolucion del contrato
de concesion’.

Ya he precisado que tratdndose de concesiones es ilegal “la resolucion” de este
acto juridico; en el TUO s6lo estan reguladas la suspension y la caducidad (arts.
38y 39 del TUO).

B. La clausula tercera: “Las partes declaran que las demas disposiciones del
contrato...y las Adendas 1y 2 se interpretardn de forma sistemdtica y unitaria
(e integral) con la Adenda 3”.

Esta “declaracion” innecesaria y peligrosa para los intereses de la entidad
concesionante; pues, se orienta a favorecer a la concesionaria, CoOmo veremos
mas adelante.

2.4.La Adenda 04. — La Adenda N° 4 (2012), estipula:
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Considerando que esta adenda es la mas compleja, engorrosa y perjudicial para los
intereses del concesionante, me voy a limitar a los aspectos mas preocupantes de
este documento (14 clausulas en 10 paginas y un anexo):
Las partes acuerdan:
“a. modificar el numeral 3.1. de la clausula tercera de la Adenda 1.
Las partes convienen en suspender los plazos previstos en el referido
contrato...” (literal d) de la Clausula 28.1 incorporada por la Adenda 1: “Los
plazos comenzaran a computarse desde la fecha que las partes acuerden en la
adenda que suscribiran”. Eso significa que no hay aun plazos establecidos para
el inicio de la vigencia de la concesién. (Clausula 2.1 de esta adenda).
“b. Las partes “convienen” en modificar las definiciones:
Cofinanciamiento: el monto requerido por el adjudicatario (léase
concesionario): US$207 700,000.00 mas IGV; destinados a elaborar los
expedientes técnicos y demas estudios indicados en la presente adenda.
Expediente Técnico N° 1A: ... para la construccion de las obras iniciales de la
primera fase, incluidas las obras preliminares parciales y accesos...
Expediente Tecnico N° 1B: ... construccion de la parte “restante” de las obras
nuevas de la primera fase... tres anios para el periodo constructivo principal.
(no hay plazo inicial expreso de la concesion).
Expediente Técnico N° 2: ... construccion de las obras “nuevas” de la segunda
fase... para el periodo constructivo principal (tres anos), ... segun el calendario
de trabajos previstos en el Anexo I de la adenda presente... “con arreglo a la
clausula 9.1, cuarta y sexta de la adenda 4”. Reitero: no hay acuerdo para el
inicio de la concesion.
Dejo constancia: ... el Anexo 1 de esta adenda se constituye en parte esencial del
contrato, con igual valor que el contrato, y se debe interpretar integralmente con
las adendas, apéndices y anexos; grave riesgo y peligro para la parte
concesionante. (clausula tercera).
“c. Las partes convienen en modificar: a) El literal i) de la cldusula 2.2.2 del
contrato; b) el texto del segundo parrafo de la clausula 2.2.2 del contrato y el
subtitulo del segundo parrafo del anexo 17 del contrato”. Todo un embrollo
contractual que en su momento de presentarse controversias van a beneficiar
s6lo al concesionario. No pueden ni deben introducirse modificaciones

valiéndose de adendas. (cuarta clausula).
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“d. Las partes acuerdan que el costo de elaboracion de los Expedientes
Técnicos y otros estudios sera cubierto con los fondos existentes en la cuenta
especial cofinanciamiento...”, un facil arreglo sin riesgo del concesionario y la
entidad financiera que conserva esos fondos; que por lo general es del mismo
grupo econdémico de la empresa concesionaria. (quinta clausula).
“e. Las partes convienen modificar el primero y Gltimo parrafo de la clausula
4.1.1 del contrato”. Reitero, las adendas no pueden ser usadas con esos fines;
ese empleo se presta para desnaturalizar las concesiones y/o los contratos. Los
consorcios internacionales con frecuencia son entidades con mucho poder
econdmico, con capacidad para “comprar” a los funcionarios estatales, a los
arbitros, a los fiscales y a los jueces de todos los niveles. (clausula sexta).
“f. ... habiéndose acordado mediante la presente Adenda 4 y tomando en
consideracion que el proceso de seleccion del supervisor especializado de
obras esti a cargo de PROINVERSION... el “concedente” (léase
concesionante) realizara todas las actividades de supervision”;, asi, el
concesionario se desliga de esa obligacion y la deja a cargo de un ente
burocréatico y manejable. (sétima clausula).
“g. Las partes convienen modificar la clausula 25.3, le primer y segundo
parrafos de la clausula 25.3.1 y la clausula 25.3.2 del contrato:”
- “Retribucion de los supervisores especiales.
- Actividades del supervisor especial de obras.
- Actividades del supervisor especial de operaciones y mantenimiento...” .
En la situacion constructiva actual (2023) de las obras iniciales ain no han
culminado. ¢/Qué sentido tiene que haya un supervisor de operaciones vy
mantenimiento? (clausula octava).
“h. Las partes acuerdan... 0s trabajos de elaboracion de los expedientes
técnicos y demds estudios sefialados en la presente adenda...”, véase Anexo 1
de esta adenda.
“El importe del cofinanciamiento es US$9 989,157.51 mas IGV —monto
estimado por el concesionario—. Primer desembolso US$3 364,200.69 méas IGV,
a pagarse el 29 de marzo de 2012; el segundo desembolso US$3 191,843.29
mas IGV, a abonarse el 1 de junio de 2012; el tercer pago de US$1 860,000.67
mas IGV a cancelarse el 10 de setiembre de 2012; el cuarto abono de
US$620,451.40 més IGV a cancelarse el 10 de diciembre de 2012; el quinto
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desembolso de US$438,182.01 més IGV a cancelarse el 11 de marzo de 2013y

el sexto desembolso US$514,479.44 més IGV a abonarse el 10 de junio de

2013”. (novena clausula).

“i. Las partes convienen que el concesionario asumird plena y absoluta

responsabilidad por todos los riesgos laborales y de otro tipo... y a contratar

polizas que den cobertura a cualquier siniestro...”.

En las legislaciones, aun en las internacionales, asi esta regulado: ¢Que sentido o

valor tiene sefialarlo en una adenda o en un contrato? ;Asi se pretende y se logra

someter a la parte mas débil de la relacion juridica, derivada de una concesion? O,

al menos cuando se le da la forma de contrato. (Clausula undécima).

2.5.La Adenda 05. — La Adenda N° 5 (2013) norma:

Estando al contenido de la Adenda 1... “se suspendio el contrato por el plazo de

un afio” y conforme a la Adenda 4 ... no hay plazo de vigencia precisado”.

a) “Las partes declaran (no acuerdan) que la fecha de inicio de la elaboracion de
los Expedientes técnicos y demds estudios... €s el 14 de octubre de 2012”.
(tercera clausula).

b) “Las partes acuerdan substituir el Anexo 1 de la Adenda 4 por el Anexo “1”
de la presente Adenda 5”. ;Cual es la novedad? El calendario de trabajos de los
expedientes técnicos. Le recuerdo a mis lectores que el contrato y la Adenda 1
se suscribieron el 9 de diciembre de 2010.

No se tienen ni los expedientes técnicos. Se han hecho pagos... y esta Adenda 5 se

suscribi6 el 20 de febrero de 2013. Y el contrato sigue creciendo en paginas; y ¢;qué

hay de las obras?
2.6.La Adenda 06. — La Adenda N° 6 (2014) declara:

a) “Las partes acuerdan que para determinar las modificaciones que sean
necesarias (¢a criterio de quién?) en el Monto de Inversion (incluidos los
mayores costos de financiacion...) y RPMO, actuaran conforme al Anexo
1 de la presente Adenda”. Era de mayor exigencia un acuerdo preciso y no
de la forma en que las pares convengan. (clausula segunda).

b) “Las partes convienen que las obligaciones contenidas en el estudio de
impacto ambiental aprobado en la Resolucion Gerencial N° 021-06-
INRENA-OGATEIRN permanecen y serdan asumidas por las Partes...
Asimismo las partes convienen que los costos adicionales... en lo que

respecta a las Medidas de Restauracion Ambiental Compensatoria, no
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seran asumidas de manera alguna por el concesionario.” ;Y qué sucede si
esta parte es la Unica responsable de que esos costos sean mayores? (El
concesionario se exime a mérito de una adenda? (clausula cuarta).
Una mayor confusién genera el Gnico parrafo de la cldusula quinta: “Las partes
convienen que la suspension en la clausula 3.1 de la Adenda 1 modificada por la
clausula 2.1 de la Adenda 4, podra ser levantada luego de cumplido lo previsto en
la presente Adenda 6 y su Anexo 1 en la forma que las Parte acuerden.” Bastante
ambigua esta cldusula. Una grave dificultad para una interpretacion “unitaria”.

c) “Las Partesdeclaran que alafecha, EL CONCEDENTE ha desembolsado
la suma de US$9 930,931.92 del total de US$11 787,205.86 (los montos
incluyen el IGV) ...” ;Qué sentido tiene incluir esta declaracion?; es de
suponer que existen documentos fehacientes que acrediten esos hechos
(pagos); es a todas luces algo ocioso. (clausula sexta).

d) “Las Partes convienen que las demoras en la obtencion de permisos,
autorizaciones y licencias por causas no imputables al Concesionario,
generardn la prorroga automadtica de los plazos... Se considera demora a
todo el plazo reglado que no se cumpla por la Administracion Publica”.
Esas no son tareas exclusivas del concesionante; ¢y si no las gestiona con la
debida antelacion y diligencia? (octava clausula).

e) “En caso que las Partes no lleguen a un acuerdo en lo establecido en la
presente Adenda y/o su Anexo 1 en los términos y plazo que esta
contempla, se entendera que se ha producido la resolucion del Contrato
de Concesion de Mutuo Acuerdo conforme a la Clausula 15.1 numeral 1.”
(de qué documento es esta clausula?, debid precisarse. Recordemos que “la
resolucion” de la concesion no esta regulada en el TUO. (cldusula novena).

f) Del Anexo 1 de esta Adenda 6, me veo obligado a transcribir: “... la referida
propuesta contemplara las modificaciones de la presente Adenda 6 y su
Anexo 1, fijara la nueva Fecha de Cierre asi como la fecha de inicio de
ejecucion de obras...”. Anexo 1 del 6 de febrero de 2014. ; Debemos colegir
que, pese a los 4 afios transcurridos no se han iniciado los trabajos de la
primera fase?; pues el concesionario ha pedido un mayor plazo, para cumplir
con presentar los expedientes técnicos. Adenda y Anexo firmados por el
Gobernador del Gobierno Regional de Arequipa, claro que estoy

justificadamente desconcertado.
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2.7.La Adenda 07. — La Adenda N° 7 (2014), estipula en sus paginas:
“Las Partes acuerdan dejar sin efecto lo establecido en la Clausula Novena de
la Adenda 6 del Contrato de Concesidn, por un plazo de hasta 45 dias hébiles.
Plazo durante el cual sostendréan las reuniones (;quiénes? No se precisa) ...
gue sean necesarias para proseguir (¢proseguir con qué, si no se inicié nada?)
con lo establecido en el Contrato de Concesion y sus adendas.” Y para finalizar
se remata con: “... la presente clausula podra ser prorrogable por acuerdo de
las Partes.”
Como podemos ver se sigue incrementando la confusion y las obras no concluyen.
¢Qué pretende el concesionario? No incurrir en una causal de caducidad, articulo
39 del TUO.
2.8.La Adenda 08. — La Adenda N° 8 (2014), estipula:
“Las Partes acuerdan prorrogar el plazo establecido en la Clausula Segunda
de la Adenda 7 del Contrato de Concesion hasta el 01 de diciembre del 2014.
El plazo al que se refiere la presente clausula podra ser prorrogado por
acuerdo de las Partes.”
¢Prorroga de la prorroga anterior sin precisar causales? Ya sefialé sin temor a
equivocarme, se busca impedir una declaracion de caducidad o ¢lo estdn tomando
como un entretenido deporte? Dada la complejidad de las negociaciones que no
terminan de modificar los elementos del documento.
2.9.La Adenda 09. — En la Adenda N° 9 (2014) se dice:

a) “Las Partes acuerdan prorrogar el plazo establecido en la Clausula

Segunda de la Adenda 8 del Contrato de Concesion hasta el 15 de enero
del 2015.” (clausula segunda).

b) “Las Partes acuerdan modificar el primer parrafo del inciso b) de la
clausula 3.2 de la Adenda 1, modificado por la clausula segunda de la
Adenda 5, el cual pasara a tener el texto siguiente:

b) En caso que por causas no imputables a las partes, la suspension
acordada en la presente Adenda no se haya levantado hasta el 15 de enero
del 2015, cualquiera de las Partes podra optar por invocar la resolucion
del Contrato de Concesion”.
La Adenda 1 se suscribi6 el 9 de diciembre de 2010; la Adenda 5 el 28 de febrero
de 2013. En el TUO; y con la Adenda 7 se prorrog0 el plazo hasta el 1 de diciembre
de 2014, debido “a la complejidad de las negociaciones”, con la complacencia de
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PROINVERSION. En la legislacién es improcedente acordar o invocar “la
resolucion” de las concesiones; s6lo el TUO hace referencia a la “suspension” (Art.
38) y la “caducidad” (Art. 39).
La resolucion esta regulada para los contratos administrativos de obra, Ley 30225y
su reglamento. (Clausula tercera).

2.10. La Adenda 10. — Para la La Adenda N° 10 (2015), tenemos que:

a) “Las Partes acuerdan prorrogar el plazo establecido en la Clausula
Segunda de la Adenda 9 del Contrato de Concesion, hasta el 15 de marzo
de 2015.” Una prorroga de 3 meses mas. (Clausula segunda).

b) “Las Partes acuerdan modificar el primer parrafo del inciso b), de la
Clausula 3.2 de la Adenda 1, modificado por la Clausula Segunda de la
Adenda 5, a su vez modificado por la Clausula Tercera de la Adenda 9, el
cual pasard a tener el texto siguiente...” Su “nuevo texto” es una copia de
lo regulado en la Tercera Clausula de la Adenda 9. (Clausula Tercera).

No resulta facil encontrar una causa a tal repeticion contractual, en el concesionario
hay, al parecer, temor de una declaracion de caducidad. Razones sobran, pues
viene incumpliendo sus obligaciones contractuales: no ha concluido con los
expedientes técnicos y con terminar las obras preliminares pese a que el
concesionante estd cumpliendo con el cronograma de pagos.

2.11. LaAdenda1l.-En la Adenda N° 11 (2015), se declara:

“Las Partes han consensuado un Texto Unico Ordenado del Contrato de

Concesion que sustituird al texto del Contrato de Concesion...”. A mi parecer

es un “consenso” ilegal por tratarse de acuerdos “privados” derivados en un

contrato administrativo, contrato original del 9 de diciembre de 2010 y las
adendas de la 1 a la 11, para luego obtener la opinion favorable de

PROINVERSION, el Ministerio de Economia y Finanzas y el ANA

(dependencia del Ministerio de Agricultura), conforme a lo establecido por el

Decreto Legislativo N°1012, Ley Marco de las Asociaciones Publico-Privadas,

su reglamento y modificatorias.

En la Tercera Clausula de esta Adenda se dice:

“Las Partes acuerdan modificar el primer parrafo del inciso b), de la Clausula

3.2 de la Adenda 1, modificado por la Clausula Segunda de la Adenda 5, a su

vez modificado por la Clausula Tercera de la Adenda 9 y la Clausula Tercera

de la Adenda 10, el cual pasaré a tener el texto siguiente:
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b) En caso que por causas no imputables a las Partes, la suspension
acordada en la presente Adenda no se haya levantado hasta el 30 de abril de
2015, cualquiera de las Partes podra optar por invocar la resolucion del
Contrato de Concesion”.
En las tres ultimas adendas (9, 10 y 11) se repite el mismo texto que, como ya he
destacado, es un mecanismo administrativo impropio en las concesiones.
2.12. La Adenda 12. — Respecto de la Adenda N° 12 (2015), tenemos:
En esta Adenda se precisa que “el cofinanciamiento del Estado es US$282
280,000.00, de los cuales US$203 862,616.00 corresponde al Gobierno Nacional,
con cargo a devolucion por parte del Gobierno Regional de Arequipa; y, US$78
417,384.00 corresponden al Gobierno Regional de Arequipa.”
Ahora bien, “el monto de RPI (Retribucion Anual por Recuperacion de Inversiones)
serd se US$31 838,613.00 mas IGV, correspondiendo a 16 cuotas anuales durante
el Periodo de Operacion”; “el monto anual de RPMO (Retribucion Anual por
Operacion y Mantenimiento) sera de US$6 500,000.00, mas IGV correspondiendo
a 16 cuotas anuales durante el periodo de operacion.
En esta adenda se aprob6 el TUO del Contrato original y las adendas de la 1 ala 11
en un Texto Unico Ordenado, documento del 30 de abril de 2015.

a) “Las partes declaran que todas las clausulas contenidas en la presente
adenda y en el TUO respetan la naturaleza de la Concesién y mantienen
el equilibrio economico y financiero de las prestaciones a cargo de las
Partes y de la Concesion”.

En este texto dejo destacado, “...respetan la naturaleza de la Concesion...”, (no
se hace referencia “al contrato de obras”); y “... las prestaciones a cargo de las
partes...” (concesionario y concesionante). (Clausula tercera).

En la clausula sexta, hay un expreso reconocimiento de las partes que este
documento es privado y para ser un instrumento (publico) debe elevarse a escritura
notarial o publica e inscribirse.

2.13. La Adenda 13. — La Adenda N° 13 (2022) estipula:

En el TUO no encontramos “una declaracion, manifestacion o acuerdo” que precise
que las adendas futuras (las posteriores a la Adenda 12) van a ser integradas al
contrato y a las doce anteriores a la 13: el documento primigenio se suscribi6 el 9
de diciembre de 2010 y la Adenda 12 el 30 de abril de 2015. La Adenda 13 fue
suscrita el 12 de julio de 2022.
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A) En la Tercera Clausula de esta adenda 13, “las partes acuerdan incluir y
modificar diversas clausulas del TUO del contrato, incorporar las siguientes
definiciones al TUO.”

“a) Certificado de Avance de Obra por Inversion Adicional: CAO, RIA.

b) Cuenta Especial de Pago RIA, cuenta del fideicomiso mas IGV.

c¢) Fecha maxima de pago del RIA.

d) Monto Referencial de Inversién Adicional: RPMO.

e) Remuneracion por Inversion Adicional: RIA.

f) Sistema de Conduccion y Distribucion: SCD.

g) Contrato de entrega de aguas en bloque.

h) Expediente Técnico 1B.

i) Expediente Técnico 2.

J) Garantia soberana: el Gobierno Nacional asegura al concesionario de RPI
mas IGV y los CAO'’s.

k) Vigencia de la concesion —no dice del contrato... —el 9 de diciembre de 2010.
I) Periodo de operacion: 19 afios a partir de la fecha de suscripcion de la
Adenda 13; 12 de julio de 2022, y ese plazo se cumpliria el 13 de diciembre de
2041.”

El TUO ha sido modificado “por acuerdo de las partes”, en mas de 30 aspectos. 27

del texto original y méas de 8 en las adendas de la 1 a la 12.

Esta es la clausula mas extensa 15 paginas, de todo el TUO nuevo: “Todo un

zafarrancho contractual, por la sola iniciativa del concesionante y la

complicidad de PROINVERSION, ademas de los consejeros del Gobierno

Regional de Arequipa”;y vayase a saber quiénes mas estan involucrados.

B) Incorporacion del Anexo 17B y Anexo 21 al TUO del Contrato y modificacion
del Apéndice 2 del Anexo 1 del TUO, del Anexo 18 y del Anexo 20 del TUO.

C) Declaracion jurada: El concesionario —al suscribir la Adenda 13—, declara que
ni él ni sus agentes y representantes “han pagado, ofrecido, ni intentado pagar
y ofrecer, ni pagardn u ofrecerdn... ningun pago o comision ilegal,
relacionada al otorgamiento de la buena pro del concurso...” (Clausula
sexta).

“...también sefiala y se compromete a mantener vigente un Programa de

Cumplimiento...”.
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Sabiendo que las empresas consorciadas —-COBRA S.A. (espafiola) y COSAPI
S.A.— tienen una trayectoria nada honesta. Vivimos en un Estado cada vez mas
corrupto, de eso no hay duda, con entidades burocraticas creadas para la corrupcion;
con “un poder judicial” corrupto y dominado por entidades y empresas corruptas.
D) Los Recursos para el Pago de la Remuneracion... Relacionada al cambio
Tecnoldgico. Me limito a destacar:
- El concesionante no podra destinar los recursos comprometidos para el
pago RIA mas IGV a ningun otro gasto.
- El derecho de cobro del RIA (del concesionario) es irrevocable,
incondicional y libremente transferible.
- El concesionante no podra oponer excepciones, compensaciones,
obligaciones, reconvenciones, excepciones... derivadas o no del TUO.
- El concesionante se obliga al pago del RIA mas IGV ... en los afios fiscales
hasta el pago integro del RIA méas IGV.
Esos pagos cuentan con el respaldo de la Garantia Soberana, aunque se produzca la
caducidad de la concesion, aun la concesionaria tenga algunas obligaciones
pendientes de cumplimiento. (Clausula sétima).
Debo precisar que los pagos por el cambio tecnologico tienen un fin distinto de los
pagos del RIA.
E) “Las partes declaran que la presente Adenda 13 es parte del TUO... fuera de
las modificaciones introducidas; las disposiciones del TUO permanecen
vigentes, con plena validez...” Mayor no puede ser la confusion que genera esta

Adenda. (Clausula octava).

3. Precisiones sobre las Adendas. —

Finalmente, las adendas como mecanismo o recurso procedimental no cuentan con una
regulacion legal, se le usa por costumbre como un medio de extendida corrupcion
administrativa.

Los contenidos de las adendas (clausulas, anexos y apéndices que segun los contratantes
son partes del TUO) estan unas vinculadas al contrato de Concesion del Proyecto y la
mayoria relacionadas al contrato de obra publica; y, varios son ambivalentes.
Conviene que para los fines de la presente Tesis deje bien precisadas estas situaciones:
Primera. — Desde el 9 de diciembre de 2010 hasta abril del 2015, las modificaciones,

suspensiones y prorrogas de los plazos de ejecucion de las obras se acordaban mediante
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las adendas; del 2016 hasta el 2022, los plazos se variaron mediante “actas
consensuadas” (Véase antecedentes de la Adenda 13, 1.46 hasta 1.65).

Segunda. — El 30 de setiembre de 2020, el concesionario mediante carta “inicié el
proceso de caducidad del contrato de concesion”. Causal, incumplimiento de
obligaciones por parte del concesionante; a esos excesos administrativos se ha prestado
la extensa y contradictoria regulacion contractual; el 10 de noviembre de 2020 también
por carta, el concesionario absuelve esa propuesta, “con evidente fraude, declara
infundada la caducidad del contrato”.

La parte que mas ha violado o incumplido sus obligaciones pretende se declare la
caducidad del contrato (\VVéase antecedentes 1.66 y 1.67 de la Adenda 13). El
mecanismo legal para lograr la ineficacia de un contrato de obra es la resolucion y no
la caducidad; y, tratandose de la vigencia de una concesion es la caducidad (Véase el
Art. 39 del TUO, norma aplicable a vigencia de la concesion), todo esto con el
permanente auspicio de PROINVERSION.

Tercera. — En la contratacion administrativa de obras publicas s6lo proceden la
suspension y la resolucion; y, en la regulacion de los concesionamientos estatales
procede la caducidad de la vigencia de la concesion.

Cuarta. — Las adendas no so6lo son documentos que contienen estipulaciones
expresadas en clausulas; también encontramos decisiones con otros contenidos, “las
partes contratantes” convienen, declaran, reconocen, precisan, concuerdan,

consienten, modifican, confirman, consensuan, etc.
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CAPITULO VII

NECESARIAS PRECISIONES JURIDICAS

Para lograr una mas adecuada comprension del tema tratado, siento la necesidad de ocuparme

con mas detalles de los asuntos contenidos en este tltimo capitulo.

El mal llamado “Contrato de Concesion para la Construccién, Operacion y Mantenimiento
de las Obras Mayores de Afianzamiento Hidrico y de Infraestructura para (la) Irrigacion
de las de las Pampas de Siguas: PROYECTO ESPECIAL MAJES — SIGUAS, I1 ETAPA”.
En esta denominacion se ve que el objeto o materia del contrato es la construccion de las
obras mayores de afianzamiento hidrico y la infraestructura; y, no el otorgamiento de una
concesion: materia bastante oculta o disfrazada. En todo caso la concesion para operar servicios
publicos de conduccién y distribucion de agua para riego sera después que se concluyan y se

entreguen las obras de infraestructura al Gobierno Regional de Arequipa.

1. Las Diferencias entre la Contratacion Administrativa de Obra Publica (C. Ad. De
0. P.) y el Concesionamiento de Bienes Estatales (C. de B. E.). —
Las diferencias a describir son desde el punto de vista o criterios precisados en cada
situacion a sefialarse.
A. Los sustentos constitucionales:
a. La C. Ad. de O. P: Esta amparada en los Arts. 62° al 65° de la Constitucién
Politica vigente.

b. EIC. de B. E: Esta en los Arts. 66°, 67° y 73° del citado cuerpo legislativo.
Teniendo en cuenta sobre todo los bienes comprendidos en cada institucion
administrativa: los de dominio publico y los de uso publico.

En ninguna parte de la Carta Magna de 1993 se le otorga al Consejo de Ministros 0 a
su Presidente la atribucion de adjudicar bienes publicos a las empresas privadas, bajo
ninguna modalidad (Arts. 119° al 122°).

Los bienes que son partes del patrimonio de las entidades estatales son indisponibles,
inembargables, intransferibles e imprescriptibles; en consecuencia, no pueden ser
objetos de actos administrativos de enajenacion, salvo los casos de situacion legal de
excepcion. Los bienes de uso publico si pueden ser, conforme a ley, adjudicados a
particulares para su explotacion o aprovechamiento: las concesiones estatales.

B. Las legislaciones aplicables:
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a. EnlaC. Ad.de O. P: LaLey 30225, el Decreto Supremo 082-2018-PCM (TUO)
y el Decreto Supremo 344-2019-EF (Reglamento), rigen las tramitaciones de
todos los tipos de contratos estatales: bienes, servicios, obras, suministros,
Insumos, etc.

b. Enel C. de B. E, El Decreto Legislativo 839 (Ley de Promocion de la Inversion
Privada en Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios Publicos —
PROMCEPRI), el Decreto Supremo 059-1996-PCM (TUO 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), el Decreto Supremo 060-
1996-EF (Reglamento del TUO anterior).

“El contrato de concesion’ que he analizado con criterio valorativo fue “celebrado” al

amparo de la Ley 28267 (Ley de contrataciones y adquisiciones del Estado), el Decreto

Supremo 083-2004-PCM (TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del

Estado), el Decreto Supremo 084-2004-EF (Reglamento de la ley anterior), el Decreto

Supremo 063-2006-EF (Modificatorias al Reglamento), el Decreto Supremo 125-

2006-EF (Modificaciones al Reglamento).

El Contrato de Concesion cuestionado aqui fue suscrito por las Partes el 9 de diciembre

de 2010.

C. Los entes administrativos encargados de las tramitaciones:

a. En la C. Ad. de O. P: Estando a lo legislado, los 6rganos orientadores,
controladores y fiscalizadores fueron en esa época el CONSUCODE, ahora
sustituido por el OSCE, los gobiernos regionales y las municipalidades o los
titulares de las entidades publicas que cuenten con presupuesto propio. Los
6rganos con capacidad contractual cuentan con comités especiales; 0, en su caso,
delegan esa facultad a un érgano con capacidad ejecutiva para que oriente todo el
procedimiento administrativo de contratacion de obras pablicas.

b. En el C. de B. E. de recursos naturales, en la estructura organica tienen una
dependencia que recibe la peticion, evalla la documentacion que presenta la
empresa privada que aspira a obtener una adjudicacion de explotacion: autoridad
del mas alto nivel con atribuciones resolutivas u operativas y que pueda expedir
la correspondiente norma juridica.

En el caso especifico evaluado, la Agencia PROINVERSION que orientd y tramitd

todo con sus capacidades ‘“exclusivas y excluyentes” para la tramitacion

administrativa de las concesiones de “bienes publicos de infraestructura”, la concesion
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de servicios publicos, el concurso de proyectos integrales: subastas publicas especiales
u otros que se pudiesen aplicar a su discrecion; por ley se le reconocian autonomias:
administrativas, técnicas, econdmicas y hasta legislativas, sin control y sin
fiscalizacion, con capacidades centralizadas para orientar todas las etapas o fases.

D. Las garantias, seguridades y protecciones:

a. Enla C. Ad. de O. P: Estos mecanismos deben estar estipulados expresamente
por acuerdo de las partes o constar en las Bases del Procedimiento de Seleccion
y, para ser exigibles deben constar en el texto del contrato de obra. Se establecen
con sentido de equidad y segun lo que deba ser garantizado: garantias personales,
reales, financieras, expresamente pactadas.

b. En el C. de B. E: Como consecuencia de la corrupcion administrativa, esos
medios de proteccion son mas precisos y ventajosos para “los inversionistas
privados”; en este aspecto la parcializacion de PROINVERSION se encuentra en
varios aspectos del “contrato de concesion” y de las adendas. En toda la
documentacion del “TUQO del Contrato de Concesion” ha cuidado de consignar
seguridades econdmicas, juridicas, tributarias, equilibrios econémicos y otros, sin
duda favorables al consorcio concesionario: COBRA S.A. y COSAPI S.A.

E. Los objetivos ulteriores:

a. EnlaC. Ad. de O. P., las entidades estatales comitentes o contratantes buscan
incrementar su patrimonio inmobiliario y alcanzar mejores posibilidades de
cumplir sus funciones e incrementar su imagen dentro del contexto de la
administracion publica; y el contratista se orienta a obtener ingresos dinerarios
por su trabajo profesional.

b. En el C. de B. E: Las entidades estatales concesionantes, al otorgar
concesionamientos pretenden posibilitar el desarrollo econémico social mas
acelerado, la satisfaccion de todas las necesidades sociales y el desarrollo integral
de la Nacidn; y el o los concesionarios se orientan mas a la obtencion de utilidades
econdmicas muy elevadas y con pocos riesgos. En esas condiciones tienen
posibilidades de “comprar” la voluntad de las autoridades de los organismos
politicos, administrativos, de control, supervision o fiscalizacién, policiales y
jurisdiccionales.

Entre los concesionarios sus ambiciones econdmicas se ven satisfechas; pues,

encuentran posibilidades de incrementar a su voluntad las tarifas, derechos, peajes y

otros.
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En este contexto, PROINVERSION se ha mostrado bastante dadivosa con el consorcio
concesionario en todo lo que tenga relacion a las ganancias o favorezca a la empresa
privada inversionista; obvio no en la etapa de ejecucion de las obras, si se logra llegar

a la vigencia de la concesion: la operacion o gestion de los servicios publicos que se

pretenden, las situaciones van a ser escandalosas y sin control.
F. Laincentivacion de las inversiones privadas:

a. Enla C. Ad. de O. P: La inversion privada se muestra bastante incierta; sobre
todo, debido a los riesgos de la no controlada corrupcion en los niveles
administrativos mas altos. También inciden en esa retraccion las crisis sociales,
econdmicas y politicas. Ademas, no se deben olvidar los comportamientos de los
inversionistas, especialmente extranjeros: los capitales llamados “golondrinos” y
su tendencia a invertir donde se les ofrece mayores utilidades y mejores
protecciones.

b. Enel C. de B. E: Pese a las costosas campafias de promocion emprendidas por
PROINVERSION a nivel internacional en las dos Gltimas décadas se sabe que la
retraccion ha crecido.

Se sostiene que hay mayores posibilidades recurriendo a los convenios de cooperacion

de gobierno a gobierno, con las donaciones internacionales, ayudas a ciertos sectores

sociales. Algunos postulan por los mecanismos de coinversion —fondos estatales y
privados: las asociaciones publico-privadas— y la inversion coparticipativa con
recursos presupuestales de dos o mas entidades publicas.

Las dudosas actuaciones de las autoridades de los més altos niveles en las escandalosas

corrupciones y las poco claras participaciones de PROIVERSION, del MEF, del BCR

no son auspiciosas para atraer las inversiones privadas en la ahora escasa actividad
empresarial del Estado: casi todo esta vendido, denunciado, concesionado, poco queda
para disponer mediante las adjudicaciones.

G. Lasolucion de conflictos de intereses o controversias:

a. EnlaC. Ad. de O. P: Mediante la conciliacion y los procedimientos arbitrales,
controlados por el OSCE vy el Tribunal de Contrataciones Estatales; estas dos
dependencias participan en todos los contratos administrativos y de modo especial
en los contratos de obras publicas en los que se sabe que la corrupcion

generalizada es bastante “rentable”.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




A ¢ - UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE §.CATOLICA

TESIS UCSM =2 DE SANTA MARIA

b. En el C. de B. E: La solucién de las controversias son mediante las dos
modalidades del arbitraje: el ordinario y el ad hoc, orientados ambos por la
agencia PRINVERSION, con resoluciones incuestionables.

Esas discrepancias pueden presentarse en cualquier etapa del procedimiento

administrativo, sobre todo si se da una real subasta publica.

H. Los medios en los que se deja constancia de los actos:

a. Enla C. Ad. de O. P: Es vélido un documento privado en el que se expresan
todas las estipulaciones (decisiones bilaterales) contenidas en clausulas;
documento que puede elevarse a escritura publica; y, lo que conste por escrito es
exigible para las partes y oponible frente a terceros.

b. En el C. de B. E: La adjudicacion del bien publico, expedida por autoridad
competente que cuente con atribucién resolutiva u operativa se expresa en una
norma juridica de caracter general y de cumplimiento forzoso —norma juridica de
interés publico—; lo dispuesto en esa norma obliga al concesionante, al
concesionario y a todos en general. Ese instrumento no puede ser arbitrariamente
modificado o variado a discrecionalidad de las partes o de terceros; pues, contiene
una decisién o acto de gobierno.

I. El nivel jerarquico de los agentes administrativos:

a. EnlaC. Ad. de O. P., los funcionarios administrativos de la entidad comitente
(contratante) son los que tienen capacidad ejecutiva, designados por el titular de
la entidad o como miembros de un comité especial hombrado mediante una
resolucion que puede ser modificada por el mismo titular. Al contratar, la entidad,
por ficcién de la ley, pierde su condicidn y contrata como particular.

b. Enel C. de B. E., el funcionario que otorga la concesién es de elevada jerarquia
administrativa, con atribucion resolutiva o de gestion: el llamado por ley, en el
caso de poder delegarse esa atribucion a otro funcionario habilitado; siendo ambos
responsables solidarios por las consecuencias negativas de la concesion estatal.
Este funcionario al adjudicar bienes estatales ejerce la soberania.

En el caso analizado, el contrato de concesion del “Proyecto Especial Majes — Siguas

II Etapa”, solo PROINVERSION se ha encargado de todo y para hacer eso posible

entre el 2004 y el 2006 se modifico la legislaciéon aplicable indistintamente a la

contratacion de obras publicas y a la concesion de servicios publicos.

J. Las unidades formales:
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a. Enla C. Ad. de O. P: Cada estipulacion se expresa por escrito en una clausula:
obligacion, derecho, garantia, punitiva, responsabilidad o sancién, impedimentos,
etc.

b. En el C. de B. E: Las disposiciones de autoridad gubernamental concesionante
se expresan en articulos, incisos numerales o literales; y cuando se trata de
concesiones mas complejas, la norma juridica debe estar estructurada conforme a
la ley vigente.

K. Los plazos o vigencia de los actos:

a. EnlaC. Ad. de O. P, tratdndose de la edificacion de obras publicas, los plazos
estipulados (pactados) son normalmente cortos, el tiempo suficiente para construir
el inmueble; el incumplimiento de esos plazos puede ser causal de
RESOLUCION del contrato de obra; plazos ampliables en las circunstancias
justificadas en la forma o las situaciones acordadas y que consten en documento.

b. Enel C.deB.E., lavigencia de la concesion es mas lata o prolongada, expresada
en afios y, sélo por excepcion puede disponerse su ampliacion.

En los andlisis valorativos de todos los documentos revisados —en su aspecto

contractual y lo referente a la concesion— no se han establecido los plazos,

PROINVERSION indebidamente se ha preocupado de no sefalarlos e incluso en la

Adenda 1, suscrita en la misma fecha del contrato primigenio, tomé sus precauciones

con el animo de proteger al concesionario —en su calidad de contratista—.

En los casos que se conocen, la manipulacion de los plazos, especialmente en los

contratos de obra, es una fuente de escandalosa corrupcion administrativa.

Los plazos en un contrato administrativo de obra publica, por acuerdo de las partes

pueden ser suspendidos —suspensiones que pueden ser prorrogadas o ampliadas—; en

las concesiones estatales, el plazo de vigencia no puede ser suspendido.
L. Los ambitos geograficos comprendidos:

a. Enla C. Ad. de O. P., el espacio geogréafico se encuentra bien delimitado o
precisado: lugar de ejecucion de la obra publica, para cumplir todas las
obligaciones y para los efectos contractuales; todo eso estid precisado en el
documento o en las bases del procedimiento de seleccion; ese &mbito, sélo por
circunstancias especiales y con aceptacion expresa de las partes, puede cambiar.

b. En el C. de B. E., las operaciones o gestiones a cargo del concesionario se
cumplen en espacios geograficos mas extensos, dependiendo de situaciones
dificiles de prever al momento de otorgarse la adjudicacion.
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M. Los objetos o bienes comprendidos en ambos actos:

a. EnlaC. Ad. de O. P., el bien inmueble a edificarse estd delineado en sus mas
minimos detalles: expresamente descrito en el contrato firmado por las partes —
memoria descriptiva, planos o proyectos o en las Bases y en los expedientes que
correspondan-—.

b. En el C. de B. E., los bienes publicos a operar y mantener en la gestion
concesionada no pueden ser proyectos de ingenieria o de arquitectura, aunque se
diga que son proyectos especiales —graves situaciones permitidas por la
legislacion orientada a esa imposibilidad— (“concurso de proyectos integrales”);
eso para posibilitar que PROINVERSION adjudique la operacion de servicios
publicos que, como la realidad lo acredita, no se vienen dando.

N. La pérdida de la vigencia de los actos administrativos:

a. Enla C. Ad. de O. P., el incumplimiento de las obligaciones contractuales es
causa suficiente para que la parte perjudicada, previo requerimiento por escrito de
fecha cierta, solicite al OSCE la RESOLUCION del contrato.

b. En el C. de B. E., los incumplimientos dan lugar a la declaracion de
CADUCIDAD que se tramita s6lo por PROINVERSION.

La parte responsable de los incumplimientos no puede recurrir al uso de esos medios

administrativos.

En el caso materia de este analisis, no es valido aplicar ni la resolucién ni la caducidad,

puesto que como se ha establecido se tratan de dos actos administrativos diversos. Si

se opta por la resolucién solo se afectaria al contrato de construccion; y la caducidad
solo a la concesion de operacion y mantenimiento.
O. La participacion ciudadana:

a. En la C. Ad. de O. P., la poblacién en general o algunos entes sociales
representativos exigen la construccion de obras publicas; que los titulares
gestionen recursos presupuestales para solventar los costos, cuando las
poblaciones se sienten mal atendidas en la satisfaccion de sus necesidades;
ademas, la ciudadania se constituye en un eficaz 6rgano externo de control y de
fiscalizacion.

b. En el C. de B. E., la ciudadania debe expresar su autorizacién, previa consulta
formulada por la empresa que va a recibir concesiones o por la autoridad
competente, antes de otorgar la concesion estatal: esto en defensa de los derechos
ciudadanos, el deterioro ambiental o los efectos negativos de la explotacion de los
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recursos naturales o los bienes publicos de infraestructura adjudicados en
concesion.
P. El uso de las adendas:

a. Enla C. Ad. de O. P., estos instrumentos administrativos no reglamentados se
vienen utilizando sin control y son mas fuentes de corrupcion administrativa, con
frecuencia promovida y orientada por las mismas entidades que participan en los
procedimientos de seleccion, en las subastas publicas y en el cumplimiento de las
obligaciones de las partes.

b. En el C. de B. E., las adendas por el hecho de no estar reguladas y por la
naturaleza de la adjudicacion estatal no deben ser utilizadas.

Es materia de mi trabajo evaluar la centralizada y exclusiva presencia de

PROINVERSION —sin control ni fiscalizacion—y con una legislacion dictada con esos

propdsitos ha generado 13 adendas (cuatro en el 2014 y tres en el 2015), en tiempos

de mucha corrupcion administrativa en todos los niveles jerarquicos.
A lo largo del texto de esta Tesis he insistido que el empleo excesivo de las adendas,

a discrecion de la Agencia PROINVERSION, ha sido causa administrativa de una

latente desnaturalizacion de los dos actos mezclados indebidamente en un negociado

administrativo poco transparente, con los efectos que ahora son de conocimiento
generalizado.
Q. Los financiamientos econémicos:

a. Enla C. Ad. de O. P., la construccién de la obra publica se solventa con los
recursos dinerarios de las arcas fiscales y en especial con los montos asignados
legalmente en el presupuesto de la entidad constructora. El titular de la entidad
estatal es el responsable de todos los gastos: financiamiento Gnico.

Cabe aclarar que también existen otras posibilidades: el financiamiento compartido,

aportes economicos de dos 0 mas entidades estatales; el cofinanciamiento, aportes de

la entidad publica y de la empresa privada en los porcentajes convenidos; y, el
financiamiento internacional, donaciones de uno 0 mas paises.

b. En el C. de B. E., todos los gastos son de cuenta de la empresa privada
concesionaria (infraestructura, maquinarias, insumos, transportes, vias, etc.). La
entidad publica concesionante esta exenta de todo gasto.

Los bienes publicos adjudicados en concesion generan ingresos para el Estado; el

concesionario esta obligado a entregar parte de sus ingresos provenientes de las tarifas,

derechos, peajes y otros a la entidad concesionante y los usuarios o consumidores
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pagan los impuestos de ley, como esté dispuesto en las normas juridicas
correspondientes.
En el caso materia de esta Tesis, se tiene que el financiamiento del proyecto es un
cofinanciamiento, pero es el Estado quien ostenta todo el gasto de inversidn, dividido
entre el Gobierno Central y el Gobierno Regional.

R. El ejercicio del derecho de posesion:

a. EnlaC. Ad. de O. P., durante el plazo de ejecucion de las obras, el contratista
solo cuenta con la tenencia del bien; y, al concluir la edificacion, hace entrega de
lo construido a la entidad comitente para que la destine a sus fines institucionales.

b. En el C. de B. E., la entidad concesionante entrega la posesion inmediata al
concesionario para que éste explote esos bienes o los emplee para operar los
servicios publicos concesionados; al concluir el plazo de vigencia de la concesion,
el concesionario tiene la obligacion de devolver la posesion de esos bienes.

S. Latransparencia administrativa:

a. En la C. Ad. de O. P., en las Bases del procedimiento de seleccion, ese
documento debe contener con precision y claridad todos los por menores que
deben ser conocidos por los postores y estar inscrito en el SEACE; en el respectivo
expediente que maneje el OSCE tienen que estar secuenciadas todas las actas de
cada fase.

b. Enel C.deB.E., cuyos documentos he revisado y en la legislacion vigente, entre
el 2003 y 2006 y del 2014 al 2016 y en las adendas de la 1 a la 12, del 2010 al
2015 y sobre todo en la Adenda 13 del 12 de julio de 2022, PROINVERSION
mantuvo una absoluta reserva, prohibiendo la difusién de todo lo que estuviera
vinculado al consorcio concesionario y amenazando con sancion penal. Es
presumible mucha corrupcion y el uso de una excesiva discrecionalidad por parte
de esta agencia.

2. Las Actividades Administrativas de PROINVERSION en el Contrato de Concesion

Evaluado. —

El indebidamente denominado “Contrato de Concesion para la Construccion,
Operacion y Mantenimiento de las Obras Mayores de Afianzamiento Hidrico de la
Infraestructura para Irrigacion de las Pampas de Siguas”: “Proyecto Especial Majes —
Siguas, II Etapa”, objeto de mis andlisis valorativos, fue suscrito por las partes el 09- dic.

2010, conjuntamente con la adenda 1.
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2.1. La legislacion aplicable entonces vigente:

La Ley N. °26850, el Decreto Supremo 083-2004-PCM (TUO de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado), el Decreto Supremo N°084-2004-PCM
(Reglamento del TUQO), el Decreto Supremo N°063-2006-EF, con sus
correspondientes normas modificatorias por requerimientos de PROINVERSION a
instancias del consorcio contratista y/o concesionario, el Decreto Supremo 067-2006-
EF, vinculado a las concesiones especiales (concursos de proyectos integrales y de
subastas publicas orientadas a adjudicar bienes publicos de infraestructura a empresas
privadas nacionales o extranjeras para que operen determinados servicios a los

usuarios o comercialicen bienes a los consumidores).

Estas disposiciones se orientaron a expresar todas las decisiones administrativas
publicas en contratos y asi incentivar las inversiones privadas. Estos contratos
administrativos de obras publicas mezclados con concesionamientos (adjudicaciones)
se regian por normas juridicas bastante deficientes y se debian expresar en documentos

privados.

En esta parte de mi Tesis, sin el animo de redundar a lo ya expresado en capitulos
precedentes, me veo en la necesidad de ofrecer una mayor informacion para asi
alcanzar una mejor comprension de las actividades administrativas de
PROINVERSION (PRO=a favor, en provecho o en beneficio de...), dependencia
ejecutiva del Ministerio de Economia y Finanzas o, en otros momentos, de la
Presidencia del Consejo de Ministros, segun las diversas circunstancias politicas en

los mas altos niveles de la administracion estatal.

Aqui conviene precisar que en aquellos afios el ministro de economia y finanzas fue
Pedro Pablo Kuczynski G., quien luego fue presidente del consejo de ministros,
durante el gobierno de A. Toledo M.; época de una muy amplia y asi reconocida
corrupcidon administrativa estatal en los mas altos niveles politicos: entes gestores de
las mas escandalosas actividades en todos los sectores administrativos y en todos los

niveles del gobierno, nacional, regionales y municipales.

La Agencia PROINVERSION fue constituida y reconocida como la unica entidad
ejecutiva para hacerse cargo de todo lo relacionado a las concesiones; tiempos en los
que todo tenia el caracter de “especial”: legislaciones especiales, comités o comisiones

especiales, proyectos especiales, subastas publicas especiales, concursos de proyectos
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integrales especiales, evaluaciones especiales y un amplio etcétera. PROINVERSION,
con actuacion administrativa centralizada, se encargaba de toda la tramitacion
administrativa: la promocion, las tareas precontractuales, las concertaciones, la
regulacion de los contratos especiales, el otorgamiento de la buena pro, el control
ejecutivo, la supervision y la fiscalizacion; en si, sigue siendo, una entidad operativa
especializada en todos los sectores, con amplias capacidades discrecionales y
parcializadas, como agencia de las empresas privadas como potenciales o virtuales

concesionarias.
2.2. Las atribuciones o facultades de PROINVERSION:

En el Decreto Supremo 095-2003-EF, Modifican denominacién de la Agencia de
Promocioén de la Inversion por la de Agencia de Promocion de la Inversion Privada -
PROINVERSION y el Reglamento de Organizacion y Funciones (2003), articulo 2,

estan sefialadas las funciones de esta agencia:

“a) Formular, proponer y ejecutar toda la politica nacional de inversion privada,

con actuacion administrativa centralizada y excluyente.

b) Identificar dificultades, trabas y distorsiones con la finalidad de superarlas a su

discrecion.

¢) ldentificar oportunidades que posibiliten las inversiones privadas en todos sus

aspectos.

d) Apoyar a los inversionistas privados especificos (identificados) y ayudarlos a

obtener las adjudicaciones de bienes o de servicios para su explotacion.

e) Analizar el entorno para adoptar y recomendar medidas legales y administrativas

a fin de hacer posible su inmediata ejecucion.

f) Proponer y formular una politica para difundir (promocionar) las iniciativas

privadas en todo el territorio nacional y en sus diversos ambitos y niveles.

g) Brindar asesoramiento y apoyo a los Gobiernos Regionales y Municipales
mediante la Direccion de Asesoramientos Sociales y Comunitarios que pasaron

a ser dependencias administrativas subordinadas de PROINVERSION.

h) Organizar eventos en el pais y en el extranjero, cualquiera fuese su costo, sobre

tareas de promocion internacional.
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i) Coordinar y negociar convenios internacionales sobre inversiones de cualquier

tipo.

j) Tramitar y suscribir convenios de estabilidad juridica, con entidades estatales o

privadas.
k) Llevar registros detallados de todas las inversiones extranjeras.”
2.3. Las atribuciones excepcionales de los funcionarios de PROINVRSION:

En el Decreto Supremo 028-2002-PCM, Reglamento de Organizacion y Funciones de

la Agencia de Promocion de la Inversion (2002), se reconoce las siguientes funciones:

“a) Resolver en segunda y ultima instancia administrativa los recursos
impugnativos, planteados en los procedimientos de promocion de la inversion

privada.

b) Otorgar los poderes y delegaciones que considere necesarios: una total

discrecionalidad operacional.

Al margen de lo mencionado, en la practica administrativa, los directivos de

PROINVERSION contaban con las siguientes capacidades:

a) El Director Ejecutivo de PROINVERSION mantiene sus vinculaciones
personales con los ministros de todos los sectores, con los titulares de los

organos autonomos, descentralizados y desconcentrados.

b) El Director Ejecutivo cuenta con capacidad discrecional para abrir y controlar

cuentas en cualquier moneda.”
2.4. Las presencias documentadas de PROINVERSION:

Presencias extractadas de entre los 73 antecedentes contenidos en la primera clausula

de la Adenda 13.

a. Suscripcion del Contrato de Concesion y la Adenda 1.
Se suscribieron en la misma fecha: el 9 de diciembre de 2010; se introdujo la
clausula 28: preparando el camino para las suspensiones, prorrogas Yy
ampliaciones de los plazos en el contrato de construccion de las obras publicas
comprometidas.

b. EIl 24 de noviembre de 2014.
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Mediante la Ley 30267 se autoriza al Gobierno Regional actualizar el monto de
la inversion; “acuerdo” que consta en la Adenda 9 para garantizar la continuidad
del contrato.

c. EI 30 de abril de 2015.
Las partes firman la Adenda 12, sustituyendo el texto del contrato y las adendas
de la 1 ala 11 por el T.U.O. del Contrato de Concesion: lamentable ilegalidad
administrativa; con el papel membretado de PROINVERSION, lo que demuestra
objetivamente que los contenidos se encaminaban a seguir dilatando la etapa de
concertacion del proyecto.

d. El 22 de marzo de 2016.
Las partes suscriben un “acuerdo marco” para posibilitar la suspension de los
plazos y las obligaciones ya estipuladas: se suspendio6 todo desde el 12 de junio
de 2015. Para la discusion del contenido del “acuerdo marco” debid participar
AUTODEMA: el Gerente Ejecutivo del Proyecto Especial Majes Siguas y la
Gerencia del Proyecto Majes Siguas, Il Etapa.

e. EI 25 de agosto de 2017.
Se dice que “por acuerdo las partes suscriben acta de acuerdo” sobre las
controversias referidas al cierre financiero y se extiende el periodo inicial hasta el
31 de enero de 2018, sin usar el mecanismo de una adenda.
Este supuesto acuerdo debié ser publicado por la entidad competente.

f. Actas de Acuerdo sobre los plazos. (Ampliaciones, suspensiones y prorrogas).
Asi como el cumplimiento de las obligaciones contractuales. Actas suscritas en
las siguientes fechas: a) el 16 de febrero de 2018; b) 20 de marzo de 2018; c) 18
de diciembre de 2018; d) 29 de marzo de 2019; e) 30 de mayo de 2019; f) 1 de
agosto de 2019; g) 3 de septiembre de 2019; h) 4 de octubre de 2019; i) 11 de
diciembre de 2019; j) 4 de marzo de 2020; k) 30 de junio de 2020 (Antecedentes
del 1.56 al 1.65 de la Adenda 13).

g. EI 30 de setiembre de 2020.
El concesionario inicia el proceso de caducidad por supuesto incumplimiento del
concesionante.

h. EI 10 de noviembre de 2020.
El concesionante absuelve declarando infundado el inicio de la declaracion de
caducidad.

i. EI25de febrero de 2022.
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El Consejo Regional acuerda autorizar a la Gobernadora que suscriba la Adenda
13, en la que las partes “acuerdan” incluir y modificar diversos aspectos del TUO
del Contrato.

Esta revision documentaria demuestra que la Agencia PROINVERSION en
ningln momento se descuidaba del procedimiento; obvio, protegiendo los
intereses del consorcio concesionario; sin hacer efectiva su tarea de PROMOVER
la inversion privada.

J. “La vigencia de la concesion”.

Desde la fecha de suscripcion del contrato de concesion primigenio: el llamado
Plazo Remanente que culminara a los 19 afios computados desde la fecha de
suscripcion de la Adenda 13 (12 de julio de 2022). Cuyo posible término seria el
19 de junio de 2041.

Segun declaraciones de los especialistas de PROINVERSION en este “negociado
administrativo” hay tres etapas: a) la etapa de cierre, 9 de diciembre de 2010; la de
reactivacion, 12 de abril de 2015; y la de reorientacion, el 12 de julio de 2022. Todo
ello por decisién de PROINVERSION, sin ser parte del negociado: agente innegable

y omnipresente de todo concesionario.

3. La Transparencia Administrativa. —

Es preocupante la excesiva reserva administrativa con la que se ha actuado por parte de los
funcionarios de PROINVERSION en las distintas etapas del procedimiento cuya
documentacion he revisado: las fases precontractuales, durante la concertacion, el
perfeccionamiento de los documentos, en las fases de ejecucion de las obras mayores de
afianzamiento hidrico; asi como en las actuaciones para la generacion del llamado “TUO
del Contrato” y de las 13 adendas; sin que ahora se pueda consultar o revisar los
expedientes administrativos que deben ser el sustento de todo lo establecido y actuado.

Bajo los rubros de “reserva” y de “confidencialidad” se ha mantenido todas las propuestas
(¢0 iniciativas?) del consorcio concesionario, lo que no debe suceder en las contrataciones
administrativas de obras publicas; campo en el que estd regulado, como ya antes he
descrito, la presencia del Registro Nacional de Contratistas, el SEACE, el OSCE y en su

momento el Tribunal de Contrataciones Estatales, es de exigencia legal.
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En lo que se refiere a la concesion de los servicios publicos —conduccion y distribucion del
agua de riego en las Pampas de Siguas, Il Etapa—: “esa informacion no podra ser de
conocimiento publico hasta que se firme el documento de adjudicacion de la concesiéon”
(Presidencia del Consejo de Ministros, TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado, 2009).

Lo que se ha mantenido en el ambito de la confidencialidad es todo lo que estuvo en el
campo de los intereses del consorcio concesionario; tanto en lo vinculado al contrato de
las obras publicas, asi como a la adjudicacion de los servicios publicos; lo propio puedo
decir con referencia a la generacion de las 13 adendas.

La Ley 27806: “Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica”, del 13 de julio
de 2002, contiene disposiciones bastante puntuales relacionadas a la transparencia
administrativa.

Es bueno dejar constancia que esta dependencia ejecutiva (PROINVERSION) fue creada
y orientada legislativamente para esa finalidad: actuacion administrativa centralizada, con
excesiva discrecionalidad y como una agencia de las empresas que aspiran a ser
concesionarias.

En el indebidamente llamado “TUO del Contrato de Concesion” aparecen Varios folios sin

texto: a) Anexo 3, “Calendario”; b) Anexo 4, “Propuesta Técnica”; ¢) Anexo 5, “Propuesta
Econémica”; d) Anexo 7, “Contrato de Fideicomiso”; e) Anexo 8, “Inversionistas
Estratégicos”; f) Anexo 9, “Litigios y hechos adversos” (Declaraciones juradas: 3 breves
parrafos); g) Anexo 10, “Garantias de fiel cumplimiento”; h) Anexo 12, “Contratos
adversos”, sin firmas ni fechas; i) Anexo 19, Apéndice 1 “Certificado de Avance de obra”;
j) Anexo 10, apéndices 1 y 2 “Certificados de Cofinanciamiento Compensatorio”;
Apéndice 3 “Certificado de Reconocimiento”, Apéndice 4 “idem”.

Pruebas objetivas de la falta de transparencia administrativa; el no acceso a la informacion
estd en que no es posible revisar los expedientes administrativos que dan sustento a cada
una de las partes del TUO del Contrato, con sus 13 adendas, sus muchos anexos y

apéndices.

4. Las Regulaciones Legislativas. —
No me es posible negar que sobre estas tres materias (Contratos Administrativos de Obras
Publicas, Concesionamientos Estatales y el uso de las Adendas Contractuales) no exista
legislaciones aplicables; lo hay, pero es bastante inapropiada y defectuosa; en lo que si
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debo acusar graves vacios es en lo referido a las adendas. En la legislacion consultada
he encontrado leyes ordinarias, decretos legislativos, decretos supremos, decretos
supremos reglamentarios y resoluciones supremas, ministeriales, etc.; algunas de esas
disposiciones legislativas fueron expedidas con intencionalidad definida, no quiero decir
“con nombre propio”.

Saliéndome de mi personal orientacion, destacada en la introduccion de este informe: “...
hacer “un andlisis valorativo” de la documentacion referida al TUO del Contrato de
Concesion del Proyecto Especial Majes-Siguas Il Etapa”; tengo la necesidad de expresar
aqui algo que tiene “un caracter propositivo”: ofrecer soluciones a problemas concretos: la
produccion legislativa apropiada para regular: a) la celebracion de los contratos
administrativos de obras publicas; b) la produccién de normas juridicas para otorgar
concesionamientos estatales de bienes o de servicios publicos; y c) la racional produccion

y utilizacion de las adendas contractuales.

4.1. Los contratos administrativos de obras publicas:
Teniendo en consideracién las enormes cantidades de recursos dinerarios destinados
a la construccion de obras publicas de infraestructura inmobiliaria; asi como lograr
una sustancial reduccion de las actividades corruptas en la administracion pablica y
privada; y que las entidades estatales cumplan sus obligaciones o funciones y estén en
plena capacidad para que las poblaciones satisfagan sus necesidades y sea posible el
desarrollo integral de la Nacion.
En este sentido, lo deseable es la generacion legislativa de una ley organica de
desarrollo constitucional, cuya propuesta legislativa sea preparada por profesionales
especialistas en estas materias, con regulaciones precisas sobre: 06rganos o
dependencias competentes, capacidades, responsabilidades, prohibiciones y
sanciones.
No me atrevo a postular que mediante leyes se van a solucionar los problemas juridicos
que son multifactoriales.

4.2. Las concesiones estatales de recursos naturales, bienes y servicios publicos:
En este ambito juridico, amplio y complejo, la regulacién debe estar contenida en otra
ley organica; pues, las materias a regular son de especial importancia: se trata de
recursos naturales, bienes publicos de infraestructura y de servicios sociales, bajo la

gestion inmediata de empresas privadas.
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En esta regulacion legislativa singular (ley organica) seran considerados: los entes o
dependencias competentes, los medios de expresion, las posibles modalidades, las
atribuciones de los funcionarios, las obligaciones de las partes, las prohibiciones, las
responsabilidades y las sanciones.
También me atrevo a sostener que este tipo de regulacion puede llegar a constituirse
en un instrumento valedero contra la tan amplia corrupcion administrativa: un sistema
de penalizacion mas severo e inflexible.

4.3. La reglamentacion de las adendas contractuales:
Doy inicio a este punto con un postulado preciso y definitivo: EL EMPLEO DE LAS
ADENDAS CONTRACTUALES DEBE ESTAR EXCLUIDO DEL CAMPO DE
LOS CONCESIONAMIENTOS ESTATALES; la razén humana asi lo tiene
determinado. Las adendas son productos e instrumentos de la corrupcion
administrativa. Si, de la corrupcion administrativa estatal.
La regulacion de las adendas contractuales es una necesidad urgente; puede ser en via
de reglamentacion o en un decreto supremo regulatorio.
Los criterios sobran: a) segun los sectores administrativos; b) los varios tipos de
contratos administrativos; c¢) las etapas del procedimiento; d) sus contenidos
especificos; e) sus prohibiciones; f) sus alcances; g) sus limitaciones; h) sus efectos
legales y contractuales; i) como expresiones de conductas ilicitas, con sus

consecuencias administrativas, civiles y penales.

5. Normas juridicas alusivas a las adendas contractuales. —
A. Ley N. °30267 publicada el 24 de noviembre de 2014,
a) En su articulo 3 se lee: “Una vez determinado el monto de inversion actualizado del
Proyecto, el Gobierno Regional del Departamento de Arequipa, con la asistencia
técnica del Ministerio de Economia y Finanzas (léase: PROINVERSION), negocia

(negociard) la suscripcion de una adenda al Contrato de Concesion para la

Concesion (sic.) de la Construccion, Operacion y Mantenimiento de las Obras
Mayores de Afianzamiento Hidrico y de Infraestructura para Irrigacion de las
Pampas de Siguas, estando facultado para negociar y acordar los aspectos que
fueran necesarios para asegurar la continuidad y culminacion de las obras
respectivas (sin duda del contrato administrativo de obras publicas). En caso las
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partes lleguen a un acuerdo, el Gobierno Regional del Departamento de Arequipa,

suscribira la adenda correspondiente”.

Como sustento, el Gobierno Nacional declaré: a) ... la necesidad publica, b) ... el

interés nacional, y ¢) ... de ejecucion preferente... el inicio de las obras,

“fundamento de la validez politico — social”, expresado cuatro afios después de

suscribirse el contrato de concesion primigenio (9 de diciembre de 2010), cuando ya se

concertaba el T.U.O. del Contrato de Concesién (Adenda 12). Una continuada serie de

irregularidades formales y orientadas por PROINVERSION en todo su contenido.
Como evaluacién puedo expresar: Estando a lo normado en el articulo glosado de la ley
arriba citada, preciso lo siguiente: el Congreso de la Republica no puede disponer que
“un Gobierno Regional haga lo que se le ordene o imponga” —ambos son niveles de
gobierno autonomos e independientes—, sin ninguna relacion de subordinacion
legislativa. EI Congreso Nacional no tiene capacidad para mandar lo que por ley organica
es competencia del Consejo de Coordinacion Regional ni al Gobernador; lo mas que deba
es hacerle conacer (recordar) lo que estéa dentro de sus competencias legales; tampoco le
debe sefialar como lo tenga que decir ni en qué medio o instrumento lo deba expresar
(“... suscribird la adenda correspondiente” que en su esencia es un instrumento
administrativo ilegal). EI Gobierno Regional puede tener y expresar un criterio o
fundamento distinto.

b) El articulo 2 de 1a misma Ley: “La actualizacion del Monto de Inversion”; los dos
niveles de gobierno tienen la condicién de entidades cofinanciadoras en distintas
proporciones con relacion a los costos de las obras de construccion; situacion juridica
distinta en su relacion de entidades concesionantes con el consorcio concesionario
en lo referido a la gestién y mantenimiento de los mecanismos de conduccion y
distribucion del agua de riego (materias de la concesion).

B. El Decreto Legislativo N. °1012, del 12 de mayo de 2008.

“Ley Marco de Asociaciones Piblico — Privadas para la generacion de empleo

productivo y dicta normas para la agilizacion de los procesos de promocion de la

inversion privada”.

Cuarta Disposicion Complementaria Final: “Mediante acuerdo de su Consejo

Directivo, la Agencia de Promocion de la Inversion Privada — PROINVERSION,

estara facultada para solicitar al Ministerio de Economia y Finanzas, por encargo

del sector o sectores competentes, el otorgamiento o contratacion de garantias
financieras por parte del Gobierno Nacional a favor del operador privado durante la
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fase de ejecucion u operacién de un proyecto, con la finalidad de permitir la

implementacion de compromisos adicionales a ser establecidos mediante adendas en

los respectivos contratos de asociacion publico — privada...”.
C. El Decreto Supremo 344-2018-EF.
“Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado”.
a) Articulo 160.1: “Las modificaciones previstas en el numeral 34.10 del articulo 34
de la Ley, cumplen con los siguientes requisitos y formalidades:
c) La suscripciéon de la adenda y su registro en el SEACE, conforme a lo

establecido por el OSCE”; exigencia que no se ha cumplido (ni se puede cumplir)
en el caso objeto de esta revision valorativa. Ademas, se trata de un mecanismo
administrativo ilegal (LAS ADENDAS).

b) Asimismo, el articulo 176.11 de la misma norma prescribe: “Las circunstancias
invocadas para diferir el inicio del plazo de ejecucion de la obra, se sustentan en
un informe técnico que forma parte del expediente de contratacion, debiéndose

suscribir la adenda correspondiente.”

La mayor parte de las adendas revisadas (de la 1 ala 11) se han orientado a ese mecanismo

ilegal hasta la suscripcion del TUO del Contrato.

Y lo que es mas grave, en estos casos el Consejo de Ministros le ordena al Gobierno
Regional de Arequipa para que proceda de ese modo: dos niveles de gobierno

descentralizado de actuacion administrativa autbnoma.

Una facultad administrativa a ser usada sin limites ni control mediante recursos ilegales
(ADENDAS); en un “contrato de concesion” (un contrato administrativo de obra publica)

CON un consorcio concesionario, sin ser una asociacion publico — privada.

6. Precisiones formuladas por el Gobernador Regional sobre el Proyecto Especial Majes
— Siguas II. -
Acto convocado para “analizar una carta remitida por la Empresa Concesionaria “Cobra

S.A.”, recibida el 23 de junio de este afio”.

! Conferencia de Prensa ofrecida el 26 de junio de 2023.
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“El contenido del T.U.O. del Contrato de Concesiéon y en la Adenda 13 han
DESNATURALIZADO las bases de todo lo que se considerd en el contrato inicial del 9
de diciembre de 2010”.

Las peticiones de resolucién y de caducidad.

El Gobernador afirma que existieron hasta tres peticiones de declaraciones de caducidad.

a) Del 21 de enero de 2015, propuesta por el Consorcio “Angostura S.A.” por falta de
entrega del control del Proyecto y por falta de desembolso del cofinanciamiento. Hasta
donde se conoce, los reiterados incumplimientos en el avance de las obras de
infraestructura son atribuibles a la concesionaria; considerando la clausula 28,
introducida por la Adenda 1 al contrato original el 9 de diciembre de 2010. Es evidente
que asi estuvo maquinado por PROINVERSION a instancias de Angostura S.A., junto
con las muchas garantias, seguridades y protecciones contractuales.

b) EIl 11 de enero de 2022, segunda peticion de caducidad; causal sefialada: “no firmar
la Adenda 13, con el pago de indemnizaciones por dafios y perjuicios” en los que
habria incurrido “la parte concedente” (la entidad concesionante: “El Gobierno de la
Republica del Pertt”, representado por el Gobierno Regional de Arequipa).

El monto de la indemnizacion ascenderia a US$ 220 millones; supuesta causal: “la no
firma de la adenda 13 y las constantes suspensiones y prérrogas de los plazos de
ejecucion de las obras de la primera fase” (acuerdos a los que las partes llegaron y que
constan en las Adendas 7 a la 11).

En los incumplimientos, el causante no ha sido el ente concesionante; sino la empresa
concesionaria (la parte constructora de las obras de infraestructura hidrica y de
afianzamiento).

c) El 23 de junio de 2022, la concesionaria “COBRA S.A.” empieza a tramitar la
RESOLUCION ANTICIPADA DEL CONTRATO POR CADUCIDAD (Precision
necesaria: toda declaracion de CADUCIDAD sélo compromete a la concesion de
Bienes Estatales y se orienta a dar por concluida la vigencia; y no surte efectos al
Contrato administrativo de Obra Publica, que al declararse su RESOLUCION pierde
su vigencia y es causal de pago de las consecuentes indemnizaciones por parte de la
causante de las constantes suspensiones atribuibles a la parte encargada de la
construccién — COSAPI S.A. del Per(; y que ya no es concesionaria).

El costo de las obras.

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




REPQSITORIO DE

TESIS UCSM =@ DE SANTA MARIA

En el 2010, el monto inicial fue de US$425 millones (el conocido como el monto
referencial) a US$550 millones; y el monto de recuperacion de la inversion fue de US$26.2

millones (en 2010) y subid luego a US$31.8 millones (para 2015).

“En la Adenda 13 se incorpor6 casi US$105 millones adicionales; en la actualidad, el costo

del Proyecto Integral es de US$655 millones”.

En el contrato inicial, el Consorcio Concesionario “Angostura S.A.”: el 40% suscrito por
COSAPI S.A. y el 60% por COBRA S.A. La experiencia técnica en construccion a cargo
de COSAPI S.A. y el aspecto de administracion de la concesion a COBRA S.A.

“En el afio 2018 el consorcio concesionario contratista se disuelve; pues, COSAPI S.A.
vende sus acciones a COBRA S.A.”; situacion juridica no precisada en la documentacion

que se maneja actualmente.

En el documento conocido como la Adenda 13 no s6lo vemos la firma del Gerente General
de Angostura S.A.; sino que también modo bastante irregular la firma del apoderado de

Angostura S.A.; y los sellos de Autodema y del PEMS - Autodema.

El Gobernador Regional, Rohel Sanchez, hizo la siguiente precision: “COBRA S.A.
reclama al concedente (el ente concesionante) el abono de US$205 millones por las obras
ejecutadas al mes de mayo de 2023”; asi de manera global, sin las precisiones necesarias
y sin los correspondientes sustentos documentarios. Y €l concluye: “;Cuales son esas

obras, en qué consisten y donde estan ubicadas?”

El Gobernador Regional, en su exposicion reitera: “Angostura S.A. solo tiene un avance
del 70%; no se ha iniciado el “tinel trasandino de 18 kilometros” que a la actualidad

deberia presentar un avance del 70%; a la fecha no hay ni 800 metros lineales”.

“El aliviadero de la represa de Condoroma deberia estar casi terminado; y vemos que en la

realidad no existe”.

“Sumados esos US$205 millones a los US$162 millones hace un total de US$367 millones;

y vemos que solo se han ejecutado: a) algunos campamentos y ciertas vias de acceso”.

(13

El Gobernador Regional propuso: ... designar a una empresa especializada para que
evaltie las obras avanzadas y que se determine (contrate) a una Empresa Consultora

Internacional y que en su momento presente la VALORIZACION tanto: a) del avance
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fisico y b) el avance financiero. Asi se conocera o determinara el estado real de la ejecucion

fisica y presupuestaria de lo que esta planteando COBRA S.A.”.

Se sabe que la situacion de ese negociado es compleja; y, por lo manifestado, el Gobernador

Regional carece de un conocimiento técnico, financiero, administrativo y politico.

En la parte final ha dado a conocer que hay ejecutado el 57% del avance financiero y un
avance fisico del 27%, al parecer eso le han hecho consentir “sus expertos asesores”; v,
obvio, eso ha repetido; o s6lo eso es lo que se tiene registrado en el Gobierno Regional. A
qué viene esta pregunta: ;Qué hay en los archivos documentarios de PROINVERSION,
A.N.A., en el Ministerio de Economia y Finanzas, y, sobre todo en AUTODEMA vy otras

entidades ejecutivas?

Conviene resaltar aqui: “Las entidades cofinanciadoras han entregado el 50% (un
equivalente a US$162 millones, de un total de US$282 millones) ;Cuales son los

documentos probatorios?”

En la parte final de su conferencia de prensa, el Gobernador Regional declaro: “... dejar
constancia expresa de que hara todo lo necesario para la ejecucion del “Proyecto Especial
Majes — Siguas II” que en adelante se denominara “El Proyecto Integral Especial Majes —
Siguas”; y que a la vez incorporaremos un gabinete especial, que serd el directorio que
deba conducir los destinos de este proyecto; para hacer realidad la ampliacion de las 38,500
hectareas...; hacer realidad las hidroeléctricas de Lluta y Lluclla; y, el desarrollo de la
nueva ciudad con una poblacion promedio de 300 mil habitantes” (vision y declaraciones
politicas) y asi declara alcanzar el desarrollo de la Region Arequipa; y que la inversion
nueva para el Proyecto Especial es de tres mil seiscientos millones de dolares americanos.

(En 2010 fue de US$217 millones).

Ahora falta conocer la informacién que manejan: a) la empresa concesionaria “COBRA
S.A.”, b) el Comité Especial: PROINVERSION y A.N.A, ¢) el Ministerio de Economia y
Finanzas, d) AUTODEMA y el mismo Gobierno Regional de Arequipa.

Luego de declarada la RESOLUCION del contrato administrativo de obra publica por si
sola cae la concesion de Operacion y Conservacion; o si se declara la CADUCIDAD del
plazo o de la vigencia de la concesion, debera procederse a la liquidacion de los montos
gastados, los avances de obra y los montos de indemnizacion de todos los dafios y

perjuicios, luego de la determinacion de las respectivas responsabilidades de ambas partes

Publicacion autorizada con fines académicos e investigativos

En su investigacion no olvide referenciar esta tesis




-3 . UNIVERSIDAD
REPOSITORIO DE “ CATOLICA

TESIS UCSM Z  DE SANTA MARIA

del mal llamado “T.U.O. del Contrato de Concesion del Proyecto Especial de Majes —
Siguas, II Etapa”.

Después de mas de 12 afios, por primera vez un funcionario estatal no se ha referido a “El

contrato de concesion del Proyecto Integral”.

El camino administrativo a recorrer es muy largo y costoso para la parte concesionante; la
concesionaria tiene poco que perder; bien dice el conocido refran: “Lo que mal empieza,

mal acaba”.
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CONCLUSIONES

-  PRIMERA:
El mal llamado “Contrato de Concesion del Proyecto Especial Majes —
Siguas, II Etapa”, es una indebida mezcla de dos instituciones juridicas (la contratacion
administrativa de obras puablicas y el concesionamiento de bienes estatales); y la
tramitacion y empleo de las trece adendas es exagerado, desordenado y no siempre
justificado, eso ha dado lugar a una degeneracion de los dos actos administrativos.

-  SEGUNDA:

La contratacion administrativa de obras publicas y el concesionamiento de
bienes estatales a empresas privadas son -considerando sus naturalezas esenciales, sus
contenidos, sus agentes intervinientes, sus regulaciones legales y sus finalidades u
objetivos- dos institutos juridico— administrativos que no deben mezclarse en estos

Casos.

- TERCERA:
Los contratos administrativos de obras publicas y las concesiones de
proyectos integrales de bienes publicos de infraestructura y la gestion de servicios
publicos deben regirse por sus respectivas leyes organicas y con funcionarios

capacitados; la regulacion actual es deficiente e inadecuada.

- CUARTA:

Las adendas, como mecanismos administrativos, deben estar reguladas de

modo preciso y ser utilizadas en las relaciones contractuales de obras publicas, con el
contenido, el modo y los fines como lo establezca su reglamentacion legal; estos medios
administrativos accesorios pueden ser usados en la etapa de concertacion y solo por
excepcion en la etapa ejecutiva.
En el campo del concesionamiento de bienes estatales, el recurso administrativo de las
adendas debe estar proscrito porque las adjudicaciones de bienes estatales se expresan
por autoridad competente, en normas juridicas de caracter general y de cumplimiento
obligatorio.
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- QUINTA:

Las entidades ajenas a estos actos administrativos deben de tener una
intervencion minima respecto al negocio juridico; ya que la participacion de estas
degenera los institutos juridicos y les priva de las facultades naturales a sus agentes
intervinientes. Para el caso en concreto la presencia de estas entidades ha permitido que
se usen mecanismos no regulados (las adendas) que han generado la dilacion en la

entrega del proyecto.

- SEXTA:
Debido al excesivo, desordenado e indebido empleo de las adendas, como
recursos administrativos, se ha promovido la corrupcion administrativa generando

pérdidas econémicas y perjuicios juridicos para el Estado.
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RECOMENDACIONES

- PRIMERA:
Es necesario reforzar las normas de la contratacion administrativa de obra

publica e incluir el procedimiento a seguir en caso de utilizarse las adendas.

- SEGUNDA:
Es imperativo normar adecuadamente la institucion de las concesiones,

debido a su desfase.

- TERCERA:
Conviene normar adecuadamente el uso de las adendas en los contratos
administrativos de obra publica, para evitar el uso abusivo de estos mecanismos no

regulados.

- CUARTA:
El Estado en su funcion cautelar debe actualizar la normatividad base de las
dependencias administrativas de cada sector, para limitar su intervencién al extremo de

anular la voluntad de las partes contratantes.

- QUINTA:

Para el caso en concreto, habiendo delimitado bien las dos instituciones, se
debe, resolver el contrato y como consecuencia declarar la caducidad de la concesion,
para que asi el Gobierno Regional pueda desarrollar de manera ordenada este proyecto
(y otros); optando primero por realizar la edificacion de la infraestructura; y luego, con
la edificacion ya terminada, determinar si es mas conveniente concesionarla o

administrarla por su propia cuenta.
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1. Descripcion del problema:

Es comun en la vida privada y en la administracion publica la celebracion de contratos
con diversos contenidos y fines. En el ambito de la administracion gubernamental
encontramos una variada modalidad de actos identificados con diversos nombres:
concesiones, adjudicaciones, convenios, convenciones, acuerdos, pactos etc. Los contratos
de obras publicas se orientan a la construccion o edificacion de bienes inmuebles; son
bilaterales de contenido patrimonial, que, al concluirse la edificacion, la entidad concedente
ve incrementado su patrimonio institucional, al tener el control de una obra nueva, que le
permite cumplir sus funciones o atribuciones para lograr que la sociedad dé satisfaccion a

sus necesidades.

En la practica contractual de privados con el Estado, especialmente relacionadas con las
obras publicas se vienen usando las adendas contractuales: mecanismos administrativos
ilegales (no hay norma juridica que les dé sustento), hasta donde se sabe son fuentes de
extensiva corrupcion administrativa (caso “Proyecto Especial Majes — Siguas II Etapa”);

afectando considerables montos dinerarios del erario nacional.

En el “Proyecto Especial Majes — Siguas II Etapa”, el Estado entrega la operacion y
mantenimiento de una futura obra nueva (no existe la infraestructura edificada) para que
sea explotada a futuro por el consorcio concesionario; sin embargo, esta concesion se
mezcla con un contrato de obra publica, el consorcio se obliga a construir la infraestructura
y a operarla a futuro, desnaturalizando asi ambas figuras: la contratacion y la concesion.
Esta desnaturalizacion queda evidenciada con la presencia de las excesivas adendas al
contrato primigenio; puesto que han introducido variaciones en los elementos sustanciales
del acto juridico inicial. En la actualidad, las dos ultimas adendas han generado alteraciones
sustanciales, pretendiendo constituir indebidamente un T.U.O., vinculando documentos que

contienen actos contractuales.

2. Justificacion:

Relevancia académica:
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Esta investigacion se orienta a analizar la naturaleza, el contenido, los usos y los efectos
administrativos de las adendas al contrato de concesion del “Proyecto Especial Majes
Siguas II Etapa”. Pues, en la actualidad no existe legislacion vigente que posibilite el

estudio de las normas aplicables al empleo de este mecanismo administrativo.
Relevancia juridica:

Debido a la falta de legislacion especifica, en materia de adendas contractuales, se
analizaran las probables normas aplicables a esta materia, con sentido critico; esta busqueda
se orienta a una revision especifica de: el T.U.O. de la Ley N. °27444 (Ley de
Procedimientos Administrativos y sus leyes modificatorias), como norma principal del
sistema administrativo; el T.U.O. de la Ley N. °30225 (Ley de Contrataciones y
Adjudicaciones del Estado); el Decreto Supremo N. °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; Decreto Supremo N. °060-96-
PCM, Reglamento del T.U.O. de las normas aplicables a las concesiones, y las adendas
contractuales vinculadas con “El contrato de concesion para la Construccion, Operacion y
Mantenimiento de las obras mayores de afianzamiento hidrico y de infraestructura para la

irrigacion de las Pampas de Siguas — II Etapa”.

3. Hipotesis:
Dado que se han empleado las adendas al contrato de concesion del “Proyecto Especial
Majes — Siguas II Etapa”, es probable que la dilacion en la ejecucion de los actos pactados

por su uso excesivo sea causa de perjuicios juridicos.

4. Objetivos:
Objetivo general:

Precisar académica y juridicamente la naturaleza, los contenidos y los fines de las

adendas al contrato de concesion del “Proyecto Especial Majes — Siguas II Etapa”.
Objetivos especificos:

- Proponer medios adecuados para evitar el abuso de estos mecanismos o0
procedimientos administrativos.

- Proponer mecanismos legales orientados a limitar la intervencion directa de
entidades ajenas a los sujetos de los contratos y/o de las concesiones.

5. Marco conceptual:
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Para los fines de esta investigacion académico-juridica se tendran en cuenta los

siguientes aspectos en su estricta connotacion juridica o forense:

- Las adendas y las adendas contractuales.

- Los contratos de obras publicas, las concesiones y su vinculacion.

- Las responsabilidades derivadas por incumplimiento de las obligaciones contraidas.
6. Antecedentes investigativos:

A nivel local: Luego de realizarse una investigacion exhaustiva, no se han encontrado

trabajos de investigacion relacionados con este tema a nivel local.

A nivel nacional: Se han encontrado los siguientes trabajos en la misma linea investigativa

de este trabajo:

- En la investigacion titulada: “La corrupcién y sus incidencias en las adendas del
contrato de obras interoceanica tramo 5 autopista Puno-Juliaca 2013-2018” (Matias
Diaz, 2022), para obtener el titulo profesional de abogado, el autor buscé determinar
cémo la corrupcion por medio de la suscripcion de adendas, ha corrompido y minado
la ética, la moral y los valores de los altos funcionarios tanto publicos como privados y
también cémo diversos empresarios han perjudicado econémicamente al Estado
peruano, informacién obtenida gracias a los informes e investigaciones hechos por la
Contraloria General de la Republica.

- En la investigacion: “El uso indebido de adendas en contratos bajo la modalidad de
asociacion publico-privada en el Peru: lineamientos para el uso adecuado de adendas”
(Medina Gonzales, Mendoza Gamero, Morales Mendoza, & Vera Lajo, 2018), los
autores optan al grado académico de Maestros en Derecho de la Empresa; y plantean
como objetivo principal el elaborar una propuesta de lineamientos para el adecuado uso
de las adendas en los contratos bajo la modalidad de “Asociacion Publico-Privada”, y
asi limitar las modificaciones contractuales de los agentes intervinientes en las

renegociaciones.

A nivel internacional: A nivel internacional he ubicado un trabajo que tiene una

connotacion parecida al presente trabajo investigativo:

- En la investigacion titulada: “Limitaciones a la adenda en la contratacion estatal:
andlisis a la luz de la ley y la jurisprudencia colombiana” (Cifuentes Giraldo, 2018),
para obtener el grado académico de Maestra en Derecho contractual publico y privado,

la autora denota la presencia de las adendas: actos que deberian ser utilizados de manera
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excepcional, pero que por el contrario se usan manera mucho mas frecuente en la
practica contractual.

7. Marco Operativo:

El material a revisarse consta de variados documentos: libros, manuales, revistas,
ensayos, periodicos en medios electronicos — multimedia e internet; ahi obtendremos toda
la informacion a registrarse en fichas de investigacion para luego ser estudiada y
sistematizada en un documento conocido como tesis o informe de la investigacion efectuada

para lograr mi meta personal: optar al titulo profesional de abogado.

Asi mismo se revisaran los textos del contrato de obra publica: “Proyecto Especial
Majes-Siguas: 1 Etapa”; asi como de las adendas publicadas. Espero también contrastar
toda mi informacion con la que encuentre en las investigaciones precedentes: nacionales e

internacionales.

8. Cronograma:

Tiempo MARZO ABRIL MAYO JUNIO
Actividades 1 2 3 1 2 3 1 213 1 2 3
1. Recoleccion | X | X | X

de los datos

2. X1 X [ X X

Estructuracion
del documento

3. Revision del X | X| X

informe final

4. Evaluacion y X | X

sustentacion
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Numero Fecha de Fecha de
Numero de Acta | aprobacion e ., Numero de | Namero de
de de aprobacién® dela suseripeion clausulas aginas
Adenda p de l1a Adenda pag
Adenda
136-2010- 2de 9 de diciembre
01 GRA/CR- diciembre de de 2010 Cinco Siete
AREQUIPA 2010 ©
037-2011- .
02 GRA/CR- 2 dgezgll"llyo 6 dezj(‘)‘ﬁo de Cuatro Cuatro
AREQUIPA
134720113 N9 Ca
03 GRA/CR- diciembre de 9 oen °|  Cuatro Tres
AREQUIPA 2011
027-2012-
04 GRA/CR- 6 :11: ;r(l)a;rzzo v de ;I(I)TZZO de Catorce Once
AREQUIPA
010-2013-
05 GRA/CR- 21;:2%?2“0 28((11:2f(e)t1>gero Ocho Catorce
AREQUIPA
018-2014-
06 GRA/CR- 2 ‘clle ge(l)’lrjm oo ge(';lrjro L VA Siete
AREQUIPA £
094-2014- L =,
07 GRA/CR- = d;g)‘ﬂ" & =23 dgé‘fﬁo 3 Tres Tres
AREQUIPA
110-2014- 22 de 23 de
08 GRA/CR- septiembre | septiembre de Dos Tres
AREQUIPA de 2014 2014
130-2014g Lde 1 de diciembre
09 GRA/CR- diciembre de de 2014 Cuatro Tres
AREQUIPA 2014 ©
006-2015-
10 GRA/CR- 14d2628r11§r0 R dez(e)rllgro de Cuatro Cuatro
AREQUIPA
015-2015-
11 GRA/CR- 13 d‘iezr(r)lf ;ZO 13 d(iezr(glla ;ZO Cuatro Cuatro
AREQUIPA
039-2015- 28 de abril de | 30 de abril de o Dos cientos
12 GRA/CR- 2015 2015 Veintisiete setenta
AREQUIPA
015-2022- .. )
5| Guck | Bt | Rilod |y, | Ty
AREQUIPA

2 Mediante las Actas, el Consejo Regional aprueba el texto de las adendas y autoriza al Presidente (Gobernador)

a suscribirlas.
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