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ASUNTO - : Proyecto de Ley para el fortalecimiento del control previo en la lucha contra la-
" -corrupcion.

Tengo el agrado de dirigirme a usted, en virtud de la facultad de iniciativa legislativa
conferida a 1a Contraloria General de la Republica mediante el articulo 107° de la Constitucion
Politica del Peru, concordante con lo previsto en el literal “h" del articulo 32° de la Ley N° 27785 -
Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, asi
como por lo dispuesto en el articulo 74° del Reglamento del Congreso de la Republica.

Al respecto, con la finalidad de seguir contribuyendo en la lucha contra la corrupcion,
asi como en la eficiencia y eficacia de la gestion ptblica, a partir de los problemas identificados
como resultado de nuestros estudios especializados, hemos considerado importante presentar de
acuerdo al reciente marco legal formulado en el Decreto Legislativo N° 1224 ~ Decreto Legislativo
del Marco de Promocion de la Inversién Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y
Proyectos en Aclivos, la iniciativa legislativa denominada "Proyecto de ley de fortalecimiento del
control previo de fa Contraloria General de la Republica en los procesos de promocion a la
inversion privada” seglin se detalla en el anexo adjunto al presente. N .

Cabe sefialar que, acorde con el articulo 75° del Reglamento del Congreso de la
Republica, se adjunta en anexo el texto del Proyecto de Ley, su correspondiente exposicion de
motivos, andlisis costo - beneficio e impacto en la legislacién nacional, para su consideracion y
tramite correspondiente.

Sin otro particular, hago propicia la 0portun|dad para expresarle las seguridades de éfléf
mi consideracion. [ omeAses NEL A,mm,;u e
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Atentamente,

ievb Fuad Khoury Zarzar
Contralor General de la Repubjica
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LA CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA

FORMULA LEGAL

PROYECTO DE LEY DE FORTALECIMIENTO DEL CONTROL PREVIO DE LA
CONTRALORiA GENERAL DE LA REPUBLICA EN LOS PROCESOS DE PROMOCION
A LA INVERSION PRIVADA

Articulo 1.- Objeto

El presente proyecto de Ley tiene por objeto fortalecer el control gubernamental en fa
emisidn del informe previo establecido en el literal “I” del articulo 22° de la Ley N° 27785,
Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica,
respecto a las modificaciones a los contratos de Asociaciones Publico Privadas suscritos en
el marco del Decreto Legislativo N° 1224, Decreto Legislativo del Marco de Promocién de la
Inversion Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos.

Articulo 2.- Modificacién del Decreto Legislativo N° 1224

Modificar el numeral 16.2 del articulo 16° y el numeral 22.3 del articulo 22° del Decreto
Legislativo N° 1224, Decreto Legislativo del Marco de Promocién de la Inversion Privada
mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, conforme al siguiente
texto: :

“Artictilo 16.- Opiniones Previas

{..)

16.2 E/ Informe previo de la Contraloria General de la Republica respecto de la version
final dei contrato de Asociacion Publico Privada, asi_como de las_modificaciones
contractuales que correspondan, tinicamente podra referirse sobre aquellos aspectos
que comprometan el crédito o fa capacidad financiera del Estado de conformidad con el
inciso “I" del articulo 22° de la Ley N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de
Control y de la Contralorfa General de la Republica. Dicho Informe Previo no es
vinculante, sin perjuicio del control posterior.

16.3(..)" ’

"Articulo 22.- Modificaciones contractuales

(... ‘
22.3 Culminado el proceso de evaluacién conjunta, el Ministerio, Gobierno Regional o
Gobierno Local evaltia y sustenta las modificaciones contractuales; y soficita la opinion
no vinculante del organismo regulador respectiva en los proyectos bajo su competencia,
y tratdndose de materias de competencia del Ministerio de Economia y Finanzas, debe
requerirse fa opinién previa favorable de dicho Ministerio. Las modificaciones al
contrato de Asociacién Publico Privada, sea autofinanciada o cofinanciada, donde
se incremente el monto _de inversién originalmente pactado, se infroduzcan
inversiones adicionales_al proyecto, u otros supuestos que_ comprometan el
crédito o la capacidad financiera del Estado, debera contar adicionalmente con el
Informe Previo de la Contraloria_General de fa Repdblica. Los acuerdos que
contengan modificaciones al contrato de Asociacién Pablico Privada que no cuenten con
opinién previa favorable del Ministerio de Economia y Finanzas, no surten efectos y son
nulos de pleno derecho.

224¢(.)

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA.- La presente ley es de aplicacion inmediata, salvo en aquellos casos en que las
solicitudes de informe previo se encuentren en tramite al interior de la Contraloria General
de la Republica.

SEGUNDA.- La Contraloria General de la Republica emite las disposiciones
complementarias necesarias para la aplicacién de la presente ley.
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LA CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA

DISPOSICION COMPLEMENTARIA DEROGATORIA

UNICA.- Deréganse o déjanse sin efecto las disposiciones que se opongan o limiten la
aplicacién de 1a presente ley.

EXPOSICION DE MOTIVOS

El articulo 82° de la Constitucién Politica del Peru atribuye a la Contraloria General de la
Republica la misién de supervisar la legalidad de: () la ejecucion del Presupuesto del
Estado, (ii) de las operaciones de la deuda publica y (/i) de los actos de las instituciones
sujetas a control.

En cumplimiento de dicho mandato constitucional, el literal "I" del articulo 22° de la Ley
N° 27785, Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica establece que dicho Organismo Superior de Contro! tiene la atribucion de
informar previamente sobre las operaciones, fianzas, avales y otras garantias que otorgue el
Estado, inclusive sobre los proyectos de contrato que en cualquier forma comprometan su
crédito o capacidad financiera, sea que se trate de negociaciones en el pals o en el exterior.

En tal sentido, a fin de instrumentalizar la atribucion legal seflalada, mediante Resolucion de
Contraloria N° 112-2015-CG del 24 de febrero de 2015 se aprobd la Directiva N° 003-2015-
CG/GPROD “Emisién del Informe Previo establecido por el literal “I" del articulo 22° de la
Ley N° 27785".

Asimismo, las “Normas Generales de Control Gubernamental” aprobadas mediante la
Resolucién de Contralorfa N° 273-2014-CG del 12 de mayo de 2014, las cuales se
constituyen en el marco regulatorio rector y basico de obligatorio cumplimiento para la
realizacién de los servicios de control gubernamental, sefialan expresamente en el literal b)
del numeral 5.1, que las normas de servicios de control previo prevén como una de sus
modalidades el “Informar previarmente sobre las operaciones, fianzas, avales y olras
garantias que otorgue el Estado, inclusive sobre los proyectos de contrato que en cualquier
forma comprometan su crédito o _capacidad financiera (...)" (El subrayado es nuestro),
supuestos que incluyen todas aquellas operaciones y proyectos de contrato siempre que
comprometan el crédito o la capacidad financiera del Estado.

Por tanto, teniendo en cuenta que tanto los contratos como sus posibles futuras
modificaciones (adendas), tienen la misma naturaleza juridica y ambos plantean términos de
observancia y cumplimiento obligatorio para las partes, ambos, también se encuentran
inmersos en el supuesto previsto en el literal “I" del articulo 22° de la Ley N° 27785, y en el
literal b) del numeral 5.1 de las Normas Generales de Control Gubernamental, siempre que
dichos proyectos en cualquier forma comprometan el crédito o la capacidad financiera del
Estado.

Sin perjuicio de lo antes mencionado, y no obstante que el ejercicio del control
gubernamental se efectua bajo la autoridad normativa y funcional de la Contraloria General
de la-Republica, a quien le compete dictar los lineamientos, disposiciones y procedimientos
técnicos correspondientes, entre otros, al desarrollo del control gubernamental, se considera
necesario establecer a través de una norma con rango de Ley la obligatoriedad de que para
el caso de las modificaciones a los contratos suscritos en el marco del Decreto Legislativo
N° 1224, Decreto Legislativo del Marco de Promocién de la Inversién Privada mediante
Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, de manera previa a la suscripcién de
las mismas, la Contraloria General de la Republica emita un Informe Previo a fin de verificar
que dichas modificaciones contractuales no comprometan el crédito o la capacidad
financiera del Estado, para asi cautelar el uso eficiente y eficaz de los recursos publicos en
beneficio de todos los ciudadanos.
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El presente proyecto normativo plantea modificar el Decreto Legislativo N° 1224, Decreto
Legislativo de! Marco de Promocién de la Inversién Privada mediante Asociaciones Publico
Privadas y Proyectos en Activos, en el extremo referido a las modificaciones (adendas) que
se efectien a los contratos celebrados, sean autofinanciados o cofinanciados, ello
considerando que a la fecha la participacion de la Contraloria General de la Republica a
través de la emision del Informe Previo establecido por el literal I del articulo 22° de la Ley
N°© 27785, se encuentra dispuesta para los siguientes casos:

a) Respecto a la version final del contrato de Asociacién Publico Privada (APP), tanto
para el caso de una APP cofinanciada como para una autofinanciada, en tanto
esta vltima incluya el otorgamiento de garantias financieras o no financieras.

b) Respecto a la propuesta de Declaratoria de Interés de las iniciativas privadas
cofinanciadas, luego de haberse obtenido la viabilidad en el marco del SNIP y

realizada la evaluacién del Analisis Comparativo, asl como después de la solicitud
de opinién favorable de la entidad competente, de! Ministerio de Economla y
Finanzas y del organismo regulador, de corresponder.

En esa linea de entendimiento, cabe sefialar que la necesidad de puntualizar la exigencia
del informe Previo a cargo de la Contraloria General de la Republica para los casos de
modificaciones contractuales, obedece a que esta institucibn ha evidenciado dicha
probleméatica mediante el “Estudio sobre las Causas y efectos de las renegociaciones
contractuales de las Asociaciones Publico — Privadas en el Perd” elaborado en julio del afio
en curso, en el cual se analizaron las renegociaciones realizadas en diez (10) contratos de
concesién suscritos, mayormente, entre los afios 2000 al 2013 y correspondientes a los
sectores econémicos de transportes, saneamiento, generacién y transmision electrica vy
agricola.

Sobre el particular, el Estudio revela, entre otros, respecto a las obras publicas ejecutadas
en el marco de la participacion de inversion privada que fuego de la firma del contrato de
concesion se desarrolla la etapa de ejecuciéon contractual, la cual tiene diferentes fases,
siendo una de ellas, la de ejecucién de obras, en donde el concesionario se encarga de la
construccién de obras bajo determinados estandares que fueron previamente aprobados por
el concedente.

Al respecto, si bien los riesgos asociados a la fase de construccion son monitoreados en
distintos momentos, se ha podido identificar en el citado Estudio que los procesos de
renegociacion referidos al régimen de obras son los que presentan mayor recurrencia (14 en
total), habiéndose realizado tales modificaciones en seis (6) de los diez (10) contratos de
concesion (IIRSA SUR, Tramo 2: Urcos - Inambari, Terminal de Contenedores Muelle Sur -
Callao, Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia, Proyecto Via Parque Rimac, Sistema de
Transmisién Eléctrica ETECEN - ETESUR, Proyecto de Generacién Eléctrica Chaglla). Ello
representa un 24% de recurrencia, los cuales se pueden sub clasificar en los siguientes
temas:

a) Modificacién del expediente técnico

Se ha podido verificar que en la concesion del Terminal de Contenedores Muelle
Sur - Callao se presentaron inconvenientes técnicos en la ejecucion de las obras
que no pudieron ser solucionados debido a que no se podian efectuar
modificaciones al expediente técnico, por lo que fue necesario suscribir una
adenda a fin de establecer un procedimiento para modificar el referido expediente,
asf como introducir algunas definiciones, entre ellas las referidas a obras mayores
y obras menores como una sub - clasificacién del concepto de obras previsto en el
contrato.

b) Adicionales de obra
Otro aspecto referido al tema de obras que se ha podido verificar es que, a través
de las renegociaciones, se han incluido y medificado clausulas en los contratos de
concesién a fin de establecer un incremento del presupuesto para |a ejecucién de
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obras adicionales no previstas en el disefo original, asl como permitir que el
concesionario realice obras adicionales y el reconocimiento de pago de las
mismas.

Asl, en |la concesion IIRSA - SUR, Tramo 2: Urcos - Inambari una de las adendas
tuvo como objeto modificar la clausula del contrato que regula el mecanismo de
reconocimiento y compensacién de diferencia de metrados del expediente técnico
de ejecucién de obras, debido a que se tenfa como base al proyecto referencial,
siendo necesario tener como hase el expediente técnico, a fin de facilitar los
procesos de control del avance financiero de las obras. Otra de las adendas
incorpord una metodologia para proceder al cierre de los metrados que se habian
ejecutado por encima de la inversién maxima vinculada al pago anual por obras
{PAO).

Cabe indicar que una vez vencido el periodo transitoric quedaron pendientes de
ejecutar algunas obras (saldo de obras), debido a |a persistencia de variaciones de
los metrados, por lo que fue necesario suscribir otra adenda que permita la
culminacion de dichos saldos, estableciendo ademas las reglas que permitan su
ejecucién durante este periodo final. Sin embargo, debido a que se agotd
anticipadamente el monto maximo presupuestado para este periodo final, se tuvo
que suscribir otra adenda para modificar el monto maximo de inversidn y por tanto
se pueda incrementar la inversion para la culminacion del proyecto.

Teniendo en cuenta que para determinar el monto de inversidn de un proyecto se
deben realizar una serie de estudios técnicos referenciales que sirvan de base
para cumplir con las obligaciones contractuales, permitiendo estimar los montos de
inversidn necesarios y los pardmetros asociados a la calidad del servicio; en el
caso de la concesién lIRSA - SUR, Tramo 2: Urcos — Inambari resulta cuestionable
el nivel de confiabilidad de los referidos estudios técnicos, pues si bien éstos no
arrojan montos definitivos sino mas bien referenciales, en el presente caso las
inversiones a adicionales asociadas con las diferencias entre los proyectos
definitivos vy los iniciales sobrepasaron en gran medida el estimado maximo
contemplado originalmente.

Por otro 1ado, en la concesidn del Terminal de Contenedores Muelle Sur - Callao
se incorpord una clausula que permite al concesionario realizar obras adicionales
previa aprobacién de la Autoridad Portuaria Nacional {APN), esta situacién no fue
prevista en el disefio del contratc. A su vez, en la concesion del Proyecta Via
Parque Rimac, a través de la adenda se acordd que el concesionario realice
construcciones adicionales, lo cual responde a una situaciéon que no pudo ser
prevista en el disefio del contrato. Ello porque la reevaluacién del contrato por
parte de la entrante gestién edil, a fin de adecuarlo a los nuevos objetivos de la
municipalidad, fue una situacién que escapa a parametros técnicos.

En el caso de la concesion del Primer Grupo de Aeropuertos de Provincia, se

- suscribié una adenda con la finalidad de reconocer el pago de los adicionales de

¢}

obra, asi como el deductivo de obra y establecer el procedimiento para tal
reconocimiento, lo cual no habia sido considerado en el disefio del contrato.

Penalidades por incumplimiento en el inicio y avance de obras

Este tema se presentd en la concesién del Primer Grupo de Aeropuertos de
Provincia en donde se suscribid una adenda a fin de incorporar las penalidades
por atraso en el inicio y avance de ejecucidn de las obras por causas imputables al
concesionario. Sin embargo, llama la atencién que una clausula en ese sentido no
haya sido prevista en el momento del disefio del contrato, a fin de asegurar el
cumplimiento de las ohligaciones contractuales del concesionario,

Pagina4 de 6

-a-*
‘;/é)



o

LA CONTRALORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA

d) Ejecucion de obras nuevas o complementarias
Respecto a la concesién del Sistema de Transmision Eléctrica ETECEN -
ETESUR, la adenda tuvo como objeto establecer mecanismos que hagan viable la
inversién para la ampliacion de la infraestructura concesionada para aumentar [as
redes de transmision, a fin de atender la demanda de energia eléctrica, en esa
medida, el concesionario podria realizar nuevas subestaciones o ampliacion de las
mismas, es decir nuevas obras.

Finalmente, en la concesién del Proyecto de Generacion Eléctrica Chaglla la
adenda suscrita tuvo como objetivo modificar los aspectos técnicos del proyecto,
debido a la necesidad de incrementar la potencia instalada total que permita
atender el incremento de la demanda. Entre los aspectos técnicos modificados, se
encuentra la ampliacién del tanel de abduccién de 9.6 km. a 14,7 km.

Por lo antes mencionado, resulta importante disponer de una herramienta de control previo
respecto a los diversos casos en donde se presentan modificaciones contractuales que dan
lugar a renegociaciones que podrian tener un impacto importante en la ejecucion de los
caudales publicos y por tanto en el crédito o la capacidad financiera del Estado.

Asl, del andlisis efectuado en el citado Estudio elaborado por la Contraloria General de la
Republica se ha podido concluir que de las treinta y nueve (39) adendas se han podido
identificar trece (13) materias recurrentes que han sido objeto de renegociacion. El mayor
namero de materias estan referidas a obras (14 recurrencias), seguido de financiamiento (7
recurrencias), saneamiento y actualizacién de areas de terrenos (6 recurrencias), pago e
incremento de regalias al concedente (4 recurrencias), inclusion y exclusién de bienes a la
concesion {4 recurrencias).

Al respecto, cabe referir que la diferencia entre el monto correspondiente al presupuesto
referencial del proyecto contenido en el contrato de concesion y el importe correspondiente
al presupuesto definitivo, conlleva a la demanda de nuevos montos de inversidn e
inconvenientes en el financiamiento del proyecto y en su operatividad dado que aumenta el
presupuesto del concesionario o del concedente (si el proyecto es cofinanciado), pudiendo
generar descalce financiero para la financiacion de los hitos constructivos. Por tanto,
cualquier modificacion al respecto podria indudablemente representar nuevos 0 mayores
compromisos a cargo del Estado, que evidentemente no podian haber sido evidenciados
por la Contraloria General durante su primera evaluacién a través del Informe Previo al
proyecto de Contrato.

En consecuencia, el esplitu de la presente iniciativa legislativa es poder tener un
mecanismo que permita detectar de manera oportuna los posibles riesgos que involucren
dichas operaciones, a efecto de que se adopten medidas preventivas y correctivas en
salvaguarda de los intereses del Estado, lo cual ademas contribuird en garantizar la
confianza de los inversionistas y de la ciudadania en general.

£n la actualidad, este Organismo Superior de Control ha regulado de forma pormencrizada
el procedimiento de solicitud de Informe Previo a través de la Directiva N°® 003-2015-
CGI/GPROD aprobada por Resolucion de Contraloria N® 112-2015-CG, disponiendo asi una
serie de pasos y requerimientos a razén de la experiencia acumulada a partir de la
interaccién con las entidades involucradas en el tema en cuestién, durante los ditimos afos.

En ese sentido, a los Gobiernos de turno les debe interesar que los procesos de promocion
de la inversion privada, asi como, toda operacion que comprometa el crédito o la capacidad
financiera del Estado, no solo sean rapidos o abreviados, sino que fundamentalmente no
sean facilmente cuestionados por objeciones y consideraciones que debieron ser advertidas
antes de su origen e incluso en el trdmite de ia ejecucion contractual, por tanto la
participacion de entes auténomos coma la Contraloria General de la Replblica, contribuye a
disminuir ese riesgo.
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La participacion de la Contraloria General de la Republica via el Informe Previo no
representa interferencia ni restringe de forma alguna el control politico que le corresponde al
Congreso de la Republica, pues su caracter exclusivamente técnico constituye mas bien
una herramienta del Congreso para ejercer su labor, con mayores elementos de juicio
adicionales a las consideraciones politicas y su naturaleza de poder que el Estado exige.

La participacidn de la Contraloria General de la Republica con su Informe Previo tanto en la
suscripcién de las adendas como en las operaciones iniciales, resulta importante por el sélo
sustento de la oportunidad de actuacion, pues una vez que se plantean modificaciones
contractuales, en ese momento sl que se estarfan generando ambientes de ausencia de
seguridad juridica .para las transacciones, y por ende ahuyentando a las inversiones
privadas.

De lo antes mencionado, se puede colegir que este Organismo Superior de Control, pese a
haber emitido un Informe Previo (0 dos para el caso de las APP cofinanciadas), el cual
estuvo referido estrictamente a los aspectos que pudieran afectar o comprometer el crédito
o la capacidad financiera del Estado y emitido antes de la firma de! Contrato
correspondiente, ello no se mantiene durante la vigencia del contrato respecto a las
modificaciones que pudieran producirse y que al igual que la evaluacion inicial,
corresponderia determinar si las mismas pudieran también afectar o comprometer el crédito
o la capacidad financiera del Estado.

Finalmente, la propuesta de actuacién de la Contraloria General de la Republica, responde

a

e La facultad de ejercer el control gubernamental en forma previa, lo cual resulta
concordante con la atribucion del literal “I” del articulo 22° de la Ley N° 27785.

« Al principio de eficiencia, eficacia y economlia que rige el ejercicio del control
gubernamental, {literal “h” del articulo 9° de la Ley N° 27785) a través de los cuales el
proceso de control debe lograr sus objetivos con un nivel apropiado de calidad y optima
utilizacién de recursos.

e El cumplimiento del literal b) del numeral 5.1 de las Normas Generales de Control
Gubernamental, aprobado mediante la Resolucion de Contraloria N° 273-2014-CG.

. ANALISIS COSTO BENEFICIO

En relacién al andlisis costo-beneficio de la presente propuesta legislativa no generara el
egreso de recursos adicionales al Tesoro Publico.

.ANALISIS DE IMPACTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA EN LA LEGISLACION
NACIONAL

La presente iniciativa legislativa introduce una modificacién en el Decreto Legislativo
N° 1224, Decreto Legislativo del Marco de Promocion de la Inversién Privada mediante
Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, estableciendo la obligatoriedad de la
emision del Informe Previo de la Contraloria General de la Republica para el caso de las
modificaciones contractuales (adendas) que hubiera lugar en los procesos de promocion de
la inversién privada.
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