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Segln Christopher Hood y Hellen Margetts,! hay tres formas que
permiten aproximarse al estudio del Estado. Una es a partir del
analisis de las estructuras organizativas y sus funciones; la se-
gunda, mediante el estudio de los procesos decisionales de los
gerentes publicos; y la tercera, a través de los instrumentos de
polftica que selecciona el tomador de decisiones para resolver los
problemas publicos de las personas o el Estado. Mientras que la
primera nos muestra como estd organizado este, la segunda evi-
dencia los procesos de dificil sistematizacién y predictibilidad. Y
la Ultima nos facilita la comprensién de los criterios técnicos y
politicos de los decisores, el manejo de los dilemas publicos, asi
como la forma en la que los Estados buscan distintos tipos de
soluciones para los problemas publicos.

En ese marco, esta publicacién pretende aproximarse al estudio
del Estado peruano a partir de las Alianzas Puablico-Privadas (APP)
que son, precisamente, un instrumento de politica publica que
nos sirve para darle eficiencia y efectividad al cumplimiento de los
fines estatales. Su extendido uso en la administracién publica pe-
ruana exige una mirada critica que revalore sus méritos y mejore
sus deficiencias.

Desde la década de 1990, una de las politicas publicas de mayor
continuidad y estabilidad en el Pert es la promocién de la inversion
privada. La busqueda de estabilizacién de la economia, su libera-
lizacién y apertura a otros mercados, asi como el otorgamiento de
un papel considerable al sector privado en el crecimiento del pais,
con algunos ajustes redistributivos, son elementos constantes y
fundamentales en la politica econémica peruana. Este contexto
persiste hasta nuestros dias y ha consolidado a las APP como un
importante instrumento de politica.

1 Hood, C.y H. Margetts. (1993). The Tools of Government in the Digital Age. New York:
Palgrave.
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La mirada muchas veces dogmatica de estos temas nos ha con-
ducido a confundir medios con fines e incluso idealizar férmulas,
minimizar los debates y, por ende, dejar de ver los Iimites y con-
tradicciones de estos instrumentos y, con ello, sus posibilidades
de mejora. La participacién del sector privado ha estado presen-
te en la construccién de obras de gran envergadura y en la pres-
tacion de servicios publicos. Si bien esta ha permitido reducir la
brecha de infraestructura y, con esto, apuntalar el crecimiento
econdémico del pafs, también ha demostrado ser un espacio pro-
picio para actos de corrupcién y sobrecostos econémicos, so-
ciales y politicos para el Estado. La construccién aun fallida del
Aeropuerto de Chinchero como una Asociacién Publico-Privada,
que es analizada en esta publicacién, ilustra bien estos temas.
Sin embargo, no siendo la APP un fin en sf mismo, sino un me-
dio para lograr un objetivo social, es conveniente reconocer sus
virtudes y defectos, riesgos asociados y potencialidades en el
escenario peruano actual.

Las recientes discusiones sobre la participacién de las empresas
privadas en actividades publicas se han centrado, por un lado, en
la capacidad del Estado para controlar la injerencia del sector pri-
vado y, por el otro, en las estrategias que se han construido desde
este dltimo y los recursos que se han utilizado para sobrepasar
dicha capacidad y concentrar el poder. Esto debido a que, en oca-
siones, las empresas multinacionales coordinadas por grupos de
poder econémico pueden establecer la agenda politica y actuar de
forma independiente en relacién con las politicas nacionales que
intentan regularlas.?3

La concentraciéon del poder, tanto en el aspecto politico como eco-
némico en la sociedad, se manifiesta frecuentemente en la mo-
nopolizacién de algin mercado particular. Son distintas las ac-
tividades en las que este escenario puede ser analizado, y entre
ellas destacan las de aquellas industrias dedicadas a las obras
de infraestructura, saneamiento, extraccién de recursos naturales,
entre otras.*® Asimismo, deriva de la relacién entre el Estado y las

2 Bezir Chamorro, R. (2014). Etica y moral en mercados concentrados: el caso de
los pafses de la Alianza del Pacifico. Revista Cientifica Hermes, 11, 227-224.

3 Durand, F (2014). Grupos econdémicos y tendencias a la privatizacion,
extranjerizacion y concentracion. En Seminario El Pert de los Ultimos 50 Afos (pp.
11- 61). Lima: Fondo Editorial PUCP.

4 Durand, F (2016). Cuando el poder extractivo captura el Estado: lobbies, puertas
giratorias y paquetazo ambiental en Pert. Lima: Oxfam.

5 Grompone, R. y M. Tanaka. (2009). Entre el crecimiento econémico y la insatisfaccion
social: las protestas sociales en el Perti actual. Lima: Instituto de Estudios Peruanos.



empresas la constante competencia de los paises por atraer inver-
siones, pero, a su vez, los perjuicios a los ciudadanos que suelen
extenderse en el tiempo.®

La publicacién que presentamos estéd enmarcada en una discusion
mas grande sobre el Estado y el Mercado que se viene desarrollan-
do desde la Plataforma para la Reflexién Politica de la Escuela de
Gobierno y Politicas Publicas de la Pontificia Universidad Catélica
del Perd, espacio creado hace tres afios, con el inicio de una nueva
gestiéon, para discutir y repensar los grandes temas nacionales.
Esta vez buscamos ofrecer un marco conceptual y normativo para
entender las APP y discutir, luego, los problemas que entrafia su
uso tanto para el sector publico como para el privado.

El libro, por ende, es resultado del intercambio de ideas de cua-
tro expertas y expertos altamente calificados en el tema. Alonso
Segura y Patricia Benavente nos introducen al estudio de las APP,
mientras que José Tavara y José Escaffi analizan las fortalezas y
debilidades de su uso. Las distintas visiones de los autores per-
mitiran al lector identificar distintas miradas que esperamos pro-
muevan la consolidacién de una imagen propia respecto al uso de
las APP, por ser estas un instrumento central y a la vez polémico
de las politicas publicas del gobierno actual.

Nuestra apuesta como Escuela de Gobierno y Politicas Publicas es
promover el debate plural, abierto y critico, que ofrezca a todos
los sectores involucrados la oportunidad de construir conocimien-
to, comprender la realidad y los fenémenos politicos de manera
proactiva y sincera, pero también de contribuir a encontrar ele-
mentos que aporten a la mejora de la toma de decisiones y el
fortalecimiento de la institucionalidad democratica en el pais. En
este marco, debe leerse esta publicacién reconociendo, particu-
larmente, su caréacter deliberativo méas alla de la rigidez de las
estructuras académicas clasicas. De esta manera, la Escuela de
Gobierno y Politicas Publicas, a través de su Plataforma para la
Reflexién Politica, reafirma su compromiso por fortalecer la capa-
cidad del Estado para transformar nuestro pafs.

Carlos Alza Barco

Director

Escuela de Gobierno y Politicas Publicas
Pontificia Universidad Catdlica del Pert

6 Bezir, op. cit, 2014.
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Introduccion: el porqué

del tema y del enfoque



La Plataforma para la Reflexién Politica (PRP) de la Escuela de
Gobierno de la PUCP incluy6 desde su inicio la relacién entre Es-
tado y Mercado como un campo de interés de su prioridad.! La
autoridad juridica y politica basada en la legitimidad ciudadana
de los gobernantes y administradores publicos, por un lado, y la
produccién de bienes para el consumo y sus diversos circuitos de
intercambio libre, por el otro (es decir, el Estado y el Mercado), se
han impuesto como ambitos imprescindibles. Ellos responden a
necesidades y principios de organizacién social, por cierto, muy
distintos entre si.

Bajo las formas cambiantes del capitalismo y la democracia am-
bos conviven en un proceso dindmico que genera conflictos y com-
plementariedades segln cada historia nacional y hoy, cada vez
mas, segun el peso de los circuitos globales culturales y econémi-
cos. No hay manera de entender y mejorar la calidad de la vida so-
cial en ninguna parte sin tomar en cuenta esta complejidad tensa
que es ya inherente a las sociedades de hoy.

Por eso no es insélito, pero si de interés, destacar que esta pu-
blicacion surge de la preparacién de un evento sobre temas y tra-
bajos de economistas, desde una instancia coordinada mas por
politélogos. El primero de los temas que hemos trabajado este
afio es el que da la materia del volumen que el lector tiene entre
manos: las Asociaciones Publico-Privadas.

Sabemos que ellas son una respuesta a la necesidad de inver-
siones de gran magnitud para atender la provisién de bienes e
infraestructura publica que antes solo el Estado resolvia cémo
financiar. Este fenémeno ocurre a su vez porque en sociedades
muy urbanas, con millones de personas, crece la demanda de tal
infraestructura de alta tecnologia y costo. Y de ahi el interés del
gran sector privado de intervenir, y la simpatia que su aporte suele

1 “Estadoy Mercado: ;como relacionarlos para beneficio de todos?” fue el titulo del
segundo didlogo de la PRP, llevado a cabo en septiembre de 2015.
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generar en los gobernantes, quienes viven la presién de sus votan-
tes de culminar pronto y poner en servicio las obras publicas de
gran alcance que se les han ofrecido.

Las Asociaciones Publico-Privadas parten, como sabemos, de con-
venios de décadas de duracién entre el Estado y una o méas empre-
sas privadas. Los inversionistas quedan encargados de la mayor
parte o el paquete entero de las obras materia del acuerdo y de su
gestion por afos. Es de esa fuente que reciben parte central de la
recuperacién de su inversién y de sus dividendos.

Es casi obvio que contratos de esta complejidad arrastran muchos
asuntos materia de debate y de disensos a lo largo del tiempo; y
que en ellos se crucen tanto los aspectos técnicos como las expe-
riencias vividas por los usuarios y también las relaciones de poder
entre los diversos macroactores intervinientes. Por eso su analisis
tiene que ser econémico, politico y juridico. El Estado debe cuidar
que las distintas posiciones y enfoques estén representados. El ti-
tulo de este volumen seflala por eso que las APP deben analizarse
tanto en sus beneficios como en sus riesgos.

Como sefiala Carlos Alza, director de la Escuela, en la presen-
tacion, esta preocupacién por analizar desde diversos puntos de
vista los problemas publicos es, justo, un rasgo de la metodologia
de la Plataforma de Reflexién Politica que ha editado esta publi-
cacién. El libro se abre con un enfoque institucional de conjunto
sobre la evolucién de la legislacion y los rasgos de los acuerdos a
través de APP que se han dado en el Pert (Alonso Segura y Patri-
cia Balbuena). El lector encuentra después un texto que rescata la
viabilidad financiera del Estado como gestor directo de obras pu-
blicas en el Pert y que, sin descartar el valor de las APP, previene
de los riesgos de sesgos en la practica que favorezcan mas al actor
privado (José Téavara). Y a continuacién va un texto que enfatiza
los riesgos contrarios, los que las empresas pueden correr a lo
largo del contrato por los dafios en incumplimientos derivados de
acciones u omisiones del Estado, e insiste méas en sus beneficios
(José Escaffi).

El libro incluye también informacién de apoyo sobre APP y una
seccién final en que los cuatro autores contestan un breve cues-
tionario que ayuda a concentrar en pocas paginas algo como una
sintesis de sus respectivos enfoques. Nuestra publicacién busca
asf aportar a una comprensién mejor de la problematica compleja
de las APP. La dirigimos a la opinién publica informada y no solo a



los expertos directos. Se trata pues de un esfuerzo que comprende
aspectos de naturaleza politica siempre.

El enfoque que hemos propuesto para la discusién ha permitido
atender también cuestiones que surgen desde ese enfoque politico
que a veces falta en los analisis de politicas publicas. Esto vale
por eso no solo para el caso de las APP. Se trata de que mas alla
de la pregunta de quién gand, cual argumento soné mejor, esta el
tema de la agenda sobre lo que hay que discutir y de las corrientes
colectivas de opinién existentes sobre la materia. Los analistas,
cuando debaten como ciudadanos, las expresan, aun fuese indi-
rectamente; unas son quizad mas fuertes en un lugar y otras en uno
diferente. Es decir, estos debates dan sefiales sobre los escenarios
alternativos que se abren para el juego de las fuerzas involucradas
y ayudan a poner en relacién el asunto econémico en si con la
opinién ciudadana nacional.

Y algo también relevante: los expertos sobre APP que han escrito
estas paginas nos muestran cudales son las razones que cada sec-
tor aporta. Y eso es muy necesario si sabemos que en un pais tan
diverso hace mucha falta la capacidad de escucha a los otros, la
voluntad dialogante de verdad.

Por eso colocamos en nuestras actividades la frase “forjar demo-
cracia” como la que quisiéramos que dé sentido al trabajo de la
Plataforma y de la Escuela de Gobierno. Practicar democracia su-
pone esta clase de decisiéon préactica y concreta, escuchar a los
que piensan -y probablemente sienten- distinto de nosotros.

En el Pert, como en casi todo el mundo, la complejidad de los
problemas colectivos hace que los medios de comunicacién, en
su afan de mantener sus audiencias, con frecuencia simplifiquen
las alternativas al maximo, pregunten o afirmen directamente solo
“cudl es la posicién correcta” o “quién gand el debate”. Creemos
que el aporte de las universidades a mejorar nuestra capacidad de
entendernos en democracia es por eso un recurso indispensable
que debiera ser propuesto y requerido mucho més. Se trata de
que el debate de enfoques, ideas y experiencias vividas no siga
perdiendo espacio. Nos alegrara si esta pequefia publicacién, so-
bre un tema econémico trascendente, sensibiliza al valor de esta
clase de objetivos.

Debo reiterar el agradecimiento a nuestra distinguida autora Pa-
tricia Benavente y a Alonso Segura, José Téavara y José Escaffi,
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sus distinguidos colegas, quienes han dado su aporte con enorme
disponibilidad. En el proceso de trabajo aceptaron reunirse varias
veces y discutieron con rigor y sentimiento, combinacién no facil,
pero a veces indispensable. Hemos hablado de posiciones o enfo-
ques distintos. Debemos mencionar, al terminar, la importancia
de los varios acuerdos sustantivos y los aportes complementarios
gue quedan registrados en estas paginas.

Esperamos que el libro sea util al pablico y a los medios de comu-
nicacién. El tema de las APP ha sido cuestién de debate publico y
lo seguiré siendo en el pafs por mucho tiempo. Dejamos el lugar
ahora a los expertos més directamente involucrados en la materia,
economistas y juristas.

Rolando Ames
Coordinador de la Plataforma de Reflexién Politica



Luces y sombras del
modelo de APP en la
experiencia peruana

Por: Patricia Benavente y Alonso Segura




Introduccion

Este documento busca introducir al lector en los conceptos y objetivos que
caracterizan a las Asociaciones Publico-Privadas (APP), asi como en la evo-
lucién de los principales aspectos de su marco normativo e institucional en
el Per a los 25 afios de su creacién. Se presenta también la problematica
que ha caracterizado el desarrollo de las APP en el pais, asi como los retos
y la agenda pendiente. El objetivo es que el lector logre una comprensién
integral y objetiva del entorno en que se desarrollan las APP, a la luz de las
criticas y controversias a las que el sistema ha estado sujeto, especialmen-
te en los Ultimos tiempos, a rafz de escandalos de corrupcién en el sector
de infraestructura.

Caracteristicas y objetivos de una APP

Si bien no existe una definicién Unica de APP, el término alude a una amplia
gama de asociaciones de largo plazo contractualmente pactadas entre al-
guna entidad del sector publico y otra del sector privado para la provision,
por esta Ultima, de algln servicio publico, que generalmente involucra la
operacién y/o construccién de infraestructura econémica o social, a cam-
bio de una retribucion financiera que puede provenir de los usuarios y/o del
Estado mismo.

Es importante entender la diferencia entre una obra publica tradicional,
una APP y una privatizacién. En una obra publica tradicional, la propie-
dad de los activos y la responsabilidad de su operacion son del Estado.
La participacién del sector privado se limita a la funcién de contratista
bajo los términos y responsabilidades establecidos en el correspondiente
expediente técnico. Los riesgos del proyecto recaen sustancialmente en el
sector publico, incluyendo dos de los més significativos: el financiamiento
y el disefio (del proyecto). En el otro extremo del espectro estéan las priva-
tizaciones, mediante las cuales la propiedad de los activos se transfiere
al sector privado, que pasa a ser el responsable también de su operacién
(y mantenimiento). En este caso la transferencia de riesgos a la empresa
privada es total. El papel del sector publico en la provisiéon del servicio es
minimo, y solo en ciertos casos se limita a regular su correcta provision.
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En el medio de estas dos modalidades se encuentran otras, entre las cua-
les destaca una variada gama de APP, cuyo denominador comun es que la
propiedad de los activos la retiene el sector publico, pero es el inversionista
privado quien por lo general asume en forma integrada las obligaciones
de disefio, construccién, financiamiento, operacién y mantenimiento de la
infraestructura, y la correspondiente provisién del servicio al usuario. Es
decir, en estos casos existe una activa participacién del sector privado du-
rante el periodo de vida de la APP, acorde con la asignacién de riesgos que
se pacte en el contrato. Las APP abarcan una amplia variedad de tipos con-
tractuales y modalidades, dependiendo del alcance de las obligaciones de
inversién y el tipo de mecanismos de pago, entre otros factores. Una con-
cesion, por ejemplo, es solo una de las modalidades de APP! En el gréfico
1 se muestra el espectro de la participacién del sector privado, que solo en
algunos casos corresponde a una APP.

Grafico 1.

Ejemplos de tipos de contrato de APP?

Grado de Participacion del Sector Privado

BAJA < ALTA

v

Generador Concesién
Contrato de independiente aeroportuaria
Disefio-Construccién  de energfa (Diserio- de energfa (Disefio-
Financiamiento- Construccion- Expansion-

Py Financiamiento- Financiamiento-
Mantemm\entq i Operacion- Operacion-
Ui hospital Mantenimiento) Mantenimiento)
(el gobierno paga de nueva planta ("usuario paga" via
condicional a edlica (entidad tarifas de aterrizaje
disponibilidad) publica paga por y otros ingresos
energia provista) incluye retail)

@ PUBLICO L ®
PRIVADO Asociacion Publico-Privada

Fuente: Public-Private Partnerships Reference Guide, version 3.0, Banco Mundial (2017). Traduccion propia.

Como ya se ha sefialado, aunque existe una gama de variantes de APP,
todas ellas comparten ciertas caracteristicas esenciales, entre las que des-
tacan:

» Larelacién contractual entre el concedente y el concesionario es de largo
plazo (usualmente entre diez y cuarenta aflos, aunque podria llegar a
sesenta afios, segln la legislacién peruana).

1 En realidad, hay tipos de concesiones que son APP y otras que no son APP (ver Delmon,
2010). Sin embargo, para efectos del alcance de este libro, no es relevante profundizar en las
diferencias. Méas aun: en adelante, por simplicidad y de acuerdo con terminologia estéandar,
se denominara concedente a la entidad del Estado que otorga la APP y concesionario al
operador privado de la APP.

2 PPP Reference Guide, versiéon 3.0, p. 10. https://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/library/public-private-partnerships-reference-guide-version-30.Traduccién
propia.
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» La propiedad de los activos la retiene el Estado (algunos bienes muebles
pueden permanecer temporalmente en propiedad del concesionario), y
al finalizar el periodo contractual los activos revierten al Estado.

» Las actividades a cargo del concesionario incluyen disefio, construccion
(y/o rehabilitacién y/o ampliacién), operacion (y prestacion de los servi-
cios), mantenimiento y financiamiento.®

* Los riesgos derivados del proyecto se comparten entre las partes (el
Estado transfiere ciertos riesgos total o parcialmente al privado).

* Lainiciativa del proyecto de APP puede surgir indistintamente del Esta-
do o de algln privado interesado (proponente).

» El concesionario recupera su inversion y otros costos mediante el cobro
de tarifas a usuarios y/o mediante pagos del Estado.

» Las obligaciones del concesionario en la prestacion del servicio se espe-
cifican a través de indicadores de desempefio o estandares de calidad
del servicio.*

Las diferencias en el alcance de algunas de estas caracteristicas generan
distintos tipos de APP. Entre los mas importantes estan los siguientes:

* Cuando la APP se realiza sobre activos ya existentes que el Estado le
entrega al concesionario para su operaciéon, mantenimiento y financia-
miento, y solo se requiere inversion limitada en ampliacién o rehabilita-
cién, se denomina proyecto brownfield. Cuando (casi) no existen activos
y la obligacién del concesionario es construirlos, ademas de operarlos,
mantenerlos y financiarlos, se denomina proyecto greenfield. En ambos
casos, al finalizar el periodo de la APP los activos revierten al Estado.

* Si la propuesta de APP surge del Estado, el proyecto se considera de
iniciativa estatal (IE); si la presenta un (consorcio) privado (proponente),
se categoriza como de iniciativa privada (IP).

* A su vez, dependiendo del origen de los flujos de retribucién al conce-
sionario, las APP pueden ser autofinanciadas (en el pasado se las deno-
minaba autosostenibles), cuando la retribucién proviene Unicamente de
las tarifas u otros cargos que pagan los usuarios y no se hayan otorgado
garantfas financieras o no financieras del Estado al concesionario;® o co-

3 En la terminologfa de APP, una forma de denominacién comun es recoger las obligaciones
que conlleva por sus siglas en inglés. Por ejemplo, BOT (Build = construir, Operate = operar,
Transfer = transferir).

4 En contraposicién, en una obra publica tradicional se utilizan Unicamente especificaciones
técnicas (constructivas).

5 Técnicamente si pueden incluir garantias, siempre y cuando las garantias financieras sean
minimas (menores al 5% del monto del proyecto), y las garantias no financieras tengan
una probabilidad muy baja (menores al 10%) de demandar cofinanciamiento. Garantfas
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financiadas, cuando se retribuye la inversién, operacién o mantenimiento
a cargo del concesionario mediante pagos periédicos del Estado (exclu-
sivamente, o combinados con tarifas pagadas por los usuarios) o se ha
otorgado garantfas financieras o no financieras al concesionario.®

Un punto importante que se desprende de la diferencia entre APP autofinan-
ciadas y cofinanciadas se refiere a las implicancias para la caja fiscal. Al otor-
gar a un privado los derechos que conlleva una APP, el Estado le da activos
publicos o el derecho a ampliar o construir tales activos con el objetivo de
prestar algln servicio publico. Esto, evidentemente, trae consigo derechos y
obligaciones para el concesionario de la APP. Por el lado de las obligaciones
que asume el concesionario al ser titular de una APP esta el cumplir con la
inversiéon en la construccién, ampliacién y mantenimiento de la infraestructu-
ra, asi como prestar los servicios cumpliendo los niveles de servicio/produc-
tividad que hayan sido pactados, para lo cual el Estado usualmente establece
alglin esquema institucional de regulacién que asegure a los usuarios el ac-
ceso y calidad del servicio. Por el lado de los derechos, como se ha seflalado,
en una APP autofinanciada el concesionario financia los recursos para poner
en operacion la infraestructura, y su retribucién se limita exclusivamente a
los pagos de tarifas, peajes, cargos y similares por los usuarios del servicio.
Es frecuente suponer que todas las APP tienen estas caracteristicas, sobre
todo porque aquellas que se desarrollaron en los primeros afios del sistema,
bajo el nombre usualmente de concesiones, tenian estas caracteristicas.

Sin embargo, en el Perd las APP cofinanciadas han venido ganando cre-
ciente importancia por una serie de razones. Primero, porque es mas facil
empezar por proyectos de demandas elevadas y que por tanto tienen flujos
mas certeros.” Segundo, porque la capacidad financiera del Estado cuando
se iniciaron las APP era sustancialmente menor a la actual, pues el pais no
contaba aun con grado de inversién y la posicién fiscal era materialmente

financieras son aquellas que emite el Estado para respaldar instrumentos de deuda del
concesionario o del propio Estado; garantias no financieras son las que respaldan riesgos
propios de la APP; por ejemplo, garantia de ingresos minimos garantizados (IMAG).

6 Por ejemplo, la concesién/APP del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez es autofinanciada,
pues la retribucién por la inversiéon y costos de operacién y mantenimiento para el
concesionario proviene exclusivamente de cargos o tarifas que pagan los usuarios.
El proyecto, ademés, es un brownfield. La Linea 2 del Metro de Lima, por otro lado, es
cofinanciada, pues el concesionario, ademaés del cobro de tarifas a los usuarios, recibe
pagos del Estado para recuperar tanto la inversién como, en el futuro, una parte de la
operacién y mantenimiento. Es un greenfield. Ambos proyectos surgieron como iniciativa
estatal. Un ejemplo de iniciativa privada (supuestamente) autofinanciada es el Proyecto de
Linea Amarilla de la Municipalidad Metropolitana de Lima. Lo de ‘supuestamente’ es porque
no se solicité al Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) la opinién previa vinculante, que
es la que determina si un proyecto es realmente autofinanciado. Se trata de un brownfield.

7 Las primeras APP adjudicadas por el Estado peruano, en 1999, fueron el Terminal Portuario
de Mataraniy el grupo de ferrocarriles que incluyé el Ferrocarril del Sur, del Sur-Oriente y del
Centro. Ambos son autofinanciadas. La primera APP cofinanciada en el sector Transportes
fue la IIRSA Norte, en 2005.
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mas débil.8 Tercero, porque la tipologfa de proyectos y los servicios por ser
prestados son mas complejos y diversos en la actualidad.’® La provisién de
servicios mas sofisticados o en lugares méas apartados, pese a ser social-
mente rentable, en muchos casos no puede sostenerse Unicamente con
cargos a usuarios (de ahi la necesidad de cofinanciamiento del Estado).

Como ya se sefiald, en las APP cofinanciadas, ademas de recibir las tari-
fas y cargos que pagan los usuarios, los concesionarios obtienen pagos
del Estado. En este punto surge la pregunta de cual es la naturaleza y las
modalidades de estos pagos.!® En términos generales, hay dos grandes
etapas en la ejecucién contractual de una APP: la fase de inversién y la fase
de operacién y mantenimiento. En el caso peruano, las APP generalmente
usan la modalidad de hitos constructivos, es decir, el Estado va reconocien-
do derechos conforme se registran avances parciales en la obra.!! Durante
la fase de inversion hay dos formas de reconocer los hitos constructivos.
La primera se denomina pago por obra (PPO), y es equivalente a los pagos
en obra publica tradicional. Es decir, semestralmente, por ejemplo, el Es-
tado reembolsa al concesionario el total del monto de inversién ejecutado
durante dicho periodo. En la segunda, denominada pago por avance de
obra (PAO), se difieren los pagos del Estado en el tiempo, mediante la ge-
neracion de obligaciones de pagos futuros del Estado, denominados repago
de inversion (RPI), que se distribuyen usualmente durante un periodo de
15 afios a partir de la fecha en que se estima ya esté operando la infraes-
tructura. En este caso, el concesionario debe conseguir el financiamiento
del proyecto y aportar capital propio. En sintesis, el PPO y el RPI son re-
muneracion correspondiente al capex, y su proporcién varia de proyecto en
proyecto. Usualmente se utiliza RPI, y en algunos proyectos también otro
tramo como PPO. El repago por mantenimiento y operacién (RPMO) es la

8 La primera agencia clasificadora de riesgo en otorgarle el grado de inversiéon al Perd, en
abril de 2008, fue Fitch Ratings, seguida de Standard and Poor’s en julio de 2008 y Moody’s
en diciembre de 2009. Es decir, una década después de la adjudicacién de la primera APP.
Del lado fiscal, desde 1970 el resultado fiscal (balance econémico) del sector publico no
financiero fue siempre deficitario. Solo a partir del afio 2006 el Perl empezé a registrar
superavits, los cuales acompafiaron la fase mas expansiva del sUper ciclo de materias
primas. La primera regla fiscal se adopté el afio 2001.

9 Ajuniode 2017, la cartera de proyectos en evaluacién y promocién de Prolnversién superaba
los sesenta proyectos, incluyendo mineros, lineas de transmision, carreteras, proyectos
viales urbanos, proyectos ferroviarios, puertos, aeropuertos, lineas de metro, redes de fibra
6ptica, proyectos de saneamiento, teleféricos, colegios, establecimientos penitenciarios,
residuos hospitalarios, entre otros.

10 La denominacién de estos instrumentos y el reconocimiento de derechos que otorgan ha
variado a lo largo de los afios en el caso peruano, pero profundizar en sus diferencias no es
relevante para fines de este trabajo.

11 Un modelo alternativo, con traslado total del riesgo constructivo y de financiamiento al
concesionario, es el de pago por disponibilidad. Bajo esta modalidad, no se reconoce ningtin
derecho hasta que la infraestructura esté terminada y el servicio ya se preste a los usuarios.
No hay hitos intermedios.
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retribucién al concesionario durante la etapa de provisién del servicio, y se
realiza durante toda la vida de la APP, una vez que la infraestructura esta
terminada y operativa. Es la remuneracién al OPEX.

A diferencia de la obra publica tradicional, las APP permiten utilizar me-
canismos para diferir en el tiempo el pago de la retribucién de la inversion
(mediante esquemas de RPI o similares), lo cual podria generar el incentivo
a preferir su uso, pues permite el desarrollo de proyectos sin comprometer
recursos fiscales durante el periodo constructivo. El incentivo puede ser
aun mayor cuando los pafses tienen una débil posicién fiscal o un limitado
espacio disponible bajo sus reglas fiscales. Pese a estos incentivos, el dife-
rimiento en el tiempo de las obligaciones de pago del Estado no debe ser
usado como justificacién para preferir la modalidad de APP frente a la obra
publica tradicional, pues dado que el costo del endeudamiento del Estado
es, por lo general, menor que el de los concesionarios, el valor presente de
las obligaciones diferidas puede ser mayor a la alternativa de obra publica
tradicional. Solo tiene sentido optar por la via de la APP si genera mayor
valor a la sociedad en su conjunto, denominado valor por dinero*? positivo y,
por ende, supera en beneficios a la opcién de la obra publica.

La decisién de ejecucién de un proyecto de inversién es un proceso en dos
etapas. Primero, debe definirse si el proyecto debe ejecutarse o no. Esta
decisién, internacionalmente, se basa en el criterio de rentabilidad social,
es decir, en el retorno que genera para la sociedad en su conjunto de llevar
adelante el proyecto, y que resulta de comparar los beneficios sociales con
los costos sociales.!® Es importante notar la diferencia con el criterio de de-
cisién para un proyecto de inversién puramente privado, donde lo Gnico que
interesa es la rentabilidad para el inversionista. En el Sistema Nacional de
Inversién Publica (SNIP), reemplazado en febrero de 2017 por el Sistema
Nacional de Programacién Multianual y Gestién de Inversiones (Invierte.
pe), el criterio de decisién incluye, ademas de la rentabilidad del inversio-
nista, los beneficios y costos sociales del proyecto.!*

12 Se trataréa este concepto méas adelante.

13 Los beneficios sociales se descomponen en: beneficios directos derivados del acceso al bien
o servicio, o la liberacién de recursos derivados de dicho acceso (por ejemplo, ahorro en
tiempo debido a una provisién méas eficiente del servicio), el excedente del consumidor (menor
precio y mayor disponibilidad del mismo) y del productor (mayor valor por incremento de
productividad); y beneficios indirectos en otros mercados relacionados, incluyendo costos
evitados en estos mercados (por ejemplo, la provisién de agua potable genera una reduccién
de enfermedades); asi como las externalidades positivas sobre terceros (por ejemplo, una
subida del valor de la propiedad).

14 Al respecto, conviene notar que la exoneracién de un proyecto de inversién del SNIP bajo
la justificacién de acelerar las inversiones implica omitir un paso esencial en el proceso de
evaluacién y decisién de la inversién publica. Invierte.pe se basa en un argumento similar.
Es preciso analizar si, desde su disefio, este nuevo sistema logra preservar la rigurosidad
requerida para asegurar el buen uso de recursos publicos.
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Para aquellos proyectos que cumplen el criterio de rentabilidad social, se
aplica un segundo filtro, con el fin de definir si la mejor modalidad de eje-
cucién del proyecto es obra publica tradicional o APP. Esta decisién depen-
de del principio de valor por dinero, que consiste en utilizar la modalidad
de contratacién que genere los mejores estandares de calidad del servicio
para los usuarios, al menor costo posible, a lo largo de la vida del proyecto.
Para calcular el valor por dinero se utilizan diversas metodologfas. La mas
rigurosa emplea el comparador publico privado. Sin embargo, los requeri-
mientos de informacién cuantitativa que la aplicacién de esta herramienta
exige suelen dificultar su implementacién, usandose como alternativa me-
todologias con enfoques més cualitativos, como el andlisis multicriterio, que
combina informacién cualitativa y cuantitativa.!®

Dos de las principales razones por las que una APP puede generar mayor
valor por dinero que una obra publica tradicional, pese a que el costo de fi-
nanciamiento del concesionario es usualmente mayor al del Estado, son las
ganancias de eficiencia esperadas y la transferencia de riesgos. La primera
se deriva de las ventajas competitivas que un concesionario deberfa obtener
en la operacién de la APP, en la medida en que sea un operador especializa-
do (a diferencia del Estado). Esa es la razén de ser de una APP: prestar un
mejor servicio a un menor costo. Esto supone, evidentemente, un disefio de
contrato que genere incentivos correctos y permita ganancias de eficiencia
que se trasladen a los usuarios (manteniendo una rentabilidad razonable).
La segunda razén surge de la transferencia parcial o total de algunos de los
riesgos de la APP al concesionario, bajo el criterio de que la parte mejor
preparada para gestionar un riesgo es la parte que debe asumirlo. Ser la
parte “mejor preparada para gestionar” algln riesgo significa tener mayor
capacidad para prevenir que se materialice o, si se materializa, mitigarlo al
menor costo posible.

Para graficar este punto, témese el caso de una obra publica tradicional. El
riesgo que asume el contratista privado se limita a cumplir las especifica-
ciones del expediente técnico durante la fase constructiva, pues concluida
la obra se desvincula del proyecto. En contraposicién, en una APP —dise-
fAada con los incentivos y asignaciéon de riesgos adecuada—, como la parte
privada retiene también riesgos durante la fase de operacién y manteni-
miento, tiene los incentivos correctos para innovar y optimizar la fase de di-
seflo y la constructiva, en la medida en que ello le genere ahorros mayores
durante la fase de operacién y mantenimiento. Es importante notar que los

15 La metodologia de andlisis comparativo, que incluye los contenidos cuantitativos y cualitativos
que componen el comparador publico privado, fue aprobada apenas el 15 de agosto de
2014 por RM N° 249-2014-EF/, y posteriormente sustituida por los criterios de elegibilidad
en Asociaciones Publico Privadas, aprobados mediante RD N° 004-2016-EF/68.01 en mayo
de 2016.
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riesgos que se transfieren a la parte privada también existen bajo la moda-
lidad de obra publica tradicional; la diferencia es que en este Ultimo caso
los riesgos los retiene el Estado. Al transferirse varios de los riesgos al in-
versionista privado, incluyendo los de disefio, financiamiento, construccion,
operacién y mantenimiento, la posibilidad de integrar o empaquetar todas
estas actividades permite al concesionarlo gestionar los riesgos asociados
y, asi, obtener ganancias de eficiencia.

De lo anterior se desprende una conclusién fundamental: la clara identi-
ficacién y asignacién de los riesgos entre las partes, tanto en la etapa de
disefio y construccién como en la de la operacién y mantenimiento, es
fundamental para que la APP pueda efectivamente generar las ganancias
de eficiencia y el valor por dinero que justifican su razén de ser. Una asig-
nacién inadecuada o ambigua de los riesgos puede limitar o anular los
beneficios de una APP por sobre la obra publica tradicional.

Los beneficios potenciales de las ganancias de eficiencia y generacién de
valor por dinero que para los usuarios y la sociedad en su conjunto puede
lograr una APP no deben subestimarse, menos adn si se toma en conside-
racion que por lo general el Estado no es un buen operador de infraestruc-
tura ni, tampoco, un proveedor especializado de servicios. Sin embargo,
materializar los beneficios potenciales que ofrecen las APP requiere de un
marco normativo e institucional adecuado que asigne los derechos, obliga-
ciones y riesgos de manera adecuada, y que genere incentivos correctos,
tanto en el Estado como en los concesionarios. Lamentablemente, la ex-
periencia muestra que las APP pueden enfrentar dificultades importantes,
incluyendo retrasos y sobrecostos durante la etapa de ejecucién contrac-
tual, asi como adendas que en ocasiones pueden terminar modificando ele-
mentos centrales del proyecto original. Este no es un tema menor, dada la
incidencia de adendas en APP internacionalmente, situacién que en el Peru
se ha tornado grave. Una adenda que modifique la asignacién contractual
de riesgos, o que genere sobrecostos significativos en las condiciones de
adjudicacién del proyecto, podria eliminar, ex post, el valor por dinero que
se esperaba de la APP al momento de la adjudicacién. De ahi la importan-
cia de fortalecer los procesos de planeamiento, formulacién y estructura-
cion de las APP, y de respetar las condiciones de adjudicacién en la fase de
ejecucioén contractual.

A continuacién se hace un anélisis de la evolucién del marco normativo e
institucional en el Perl de la problemética que se ha buscado solucionar,
asi como de la agenda pendiente.
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Evolucion del marco normativo de APP en el Peri

En el marco de una crisis econémica muy severa, a inicios de la década de
1990 se emprendié un profundo proceso de reformas estructurales que
buscaban lograr estabilidad macroeconémica, promover la inversién pri-
vada (nacional y extranjera) y reducir el nivel de intervencién del Estado
en las actividades econémicas. Uno de los pilares de esa reforma fue el
establecimiento de un nuevo marco legal e institucional para la promocién
de la inversién privada. Asi, entre septiembre y noviembre de 1991 se apro-
baron varios decretos legislativos que delinearon el nuevo escenario para
la promocién de la inversion privada en el Perd. Con la promulgaciéon de la
Constitucién Politica del Pert en 1993, esas reformas estructurales adqui-
rieron fundamento constitucional.

Tabla 1.
Normativa de promocion de la inversién privada (1991-1996)

Norma Materias reguladas

Régimen de Estabilidad Juridica a la Inversion | Establece condiciones para la remocion de
Extranjera mediante el reconocimiento de | obstaculos y restricciones a la inversion
ciertas garantias (DL 662) extranjera, garantizando la igualdad de de-
rechos y obligaciones entre inversionistas
extranjeros y nacionales.

Otorga régimen de estabilidad juridica a los
inversionistas extranjeros.

Ley de Promocion de la Inversion Privada de | Establece condiciones necesarias para el de-
las Empresas del Estado (DL 674) sarrollo y crecimiento de la inversion privada
en el ambito de las empresas del Estado.

Otorga a inversionistas privados garantias y
mecanismos para asegurar la adquisicion de
acciones y bienes de empresas del Estado.

Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion | Establece disposiciones para el crecimiento
Privada (DL 757) de la inversion privada en todos los secto-
res de la economia. Elimina todas las trabas,
distorsiones legales y administrativas que
afectan el desarrollo de las actividades eco-
nomicas, restringen la libre iniciativa privada
y les restan competitividad.
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Ley que establece las normas para la promo-
cion de las inversiones privadas en la infraes-
tructura de servicios publicos (DL 758)

Establece la promocion de la inversion pri-
vada en obras de infraestructura y/o de ser-
vicios publicos, mediante concesiones, para
la construccién, reparacion, conservacion y
explotacion de obras de servicios publicos
(comprende obras en infraestructura de
transportes, saneamiento ambiental, ener-
gia, salud, educacion, pesqueria, telecomu-
nicaciones, turismo, recreacion e infraestruc-
tura urbana, entre otras).

Ley de Promocion de la Inversion Privada en
Obras Publicas de Infraestructura y de Servi-
cios Publicos (DL 839)'¢

Establece la concesion como la modalidad
a través de la cual se promueve la inversion
privada en el ambito de las obras publicas de

infraestructura y de servicios publicos. Crea
PROMCEPRI como organismo especializado
para promover la inversion privada en obras
publicas de infraestructura y de servicios pU-
blicos.

Con la aprobacién de los DL 758 y 839! (TUO de concesiones) se consti-
tuyé un modelo institucional centralizado para la promocién de la inversion
privada en las obras de infraestructura y servicios publicos en el ambito
del gobierno central, pues se creé la Comisién de Promocién de Conce-
siones Privadas (PROMCEPRI) como el Gnico organismo del poder Ejecuti-
vo responsable de disefiar y conducir los procesos de concesién de obras
publicas de infraestructura y servicios publicos. Este modelo representé un
avance en el entorno institucional, y permitié un auge de las concesiones
en obras de infraestructura y servicios publicos en distintos sectores. Sin
embargo, se debe considerar también que este modelo respondié a un con-
texto econdmico particular, y a la necesidad de atraer inversionistas a un
pais que tuvo que enfrentar una crisis econémica y politica muy profunda,
y que aun tenfa baja credibilidad econémica. En ese sentido, en compara-
cién con modelos de APP mas evolucionados, el TUO de concesiones tenfa
deficiencias importantes:

* No ofrecfa un enfoque sistémico de la inversién privada, pues no regula-
ba todo el ciclo de vida del proyecto.

» Incentivaba la adopcién de decisiones centralizadas en el érgano licitante.

16 Esta norma es posterior: se publicé en agosto de 1996.

17 Mediante Decreto Supremo N° 059-96-PCM (publicado el 27 de diciembre de 1996), se
aprobé el Texto Unico Ordenado de las normas con rango de ley que regulan la entrega
en concesiones al sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios
publicos.
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* Ofrecia un bajo nivel de atencién a temas criticos como la seleccién de
proyectos, la asignacién de riesgos, el control de riesgos fiscales.

* No generaba pesos y contrapesos entre distintos actores publicos.

Es solo a partir del Decreto Legislativo N° 1012, de mayo de 2008, que
el Perl cuenta con una Ley de Asociaciones Publico-Privadas especifica.
Las motivaciones detras de su aprobacién toman como referencia la evo-
lucién del modelo de APP en paises como Reino Unido, Colombia y Chile,
sefialando también una persistente reduccién de la inversién publica con
relacién al PBI, asi como referencias a una importante brecha de inversién
en la provisién de infraestructura de servicios publicos. Hasta ahi, es parte
de la fundamentacién usual que se utiliza en la aprobacién de cambios al
régimen normativo de promocién de la inversién privada. Sin embargo, la
norma también sustenta por primera vez la necesidad de establecer crite-
rios para el manejo prudente de los compromisos firmes y contingentes
asumidos por el Estado en los procesos de APP. Se sefiala especificamente,
en la Exposicion de Motivos, que el Estado debe realizar un adecuado ba-
lance en la asignhacién de los riesgos al inversionista privado y al Estado,
aplicando principios de prudencia y transparencia fiscal.

En este marco, hay que poner en relieve que la Ley de APP introdujo nuevos
e importantes elementos en el entorno legal e institucional de promocién
de la inversién privada en el pafs. Entre los aportes mas relevantes de la
primera Ley de APP se pueden sefialar los siguientes:

» Define las APP, estableciendo que son modalidades de participaciéon de
la inversion privada en las que se incorpora experiencia, conocimientos,
equipos, tecnologia, y se distribuyen riesgos y recursos, preferentemente
privados, con el objeto de crear, desarrollar, mejorar, operar o mantener
infraestructura publica o proveer servicios publicos.

» Establece nuevos criterios objetivos de valoracién y actuacién de los 6r-
ganos publicos: el principio de valor por dinero, la adecuada asignacion
de riesgos, la responsabilidad presupuestal.

* Regula por primera vez, en un solo cuerpo normativo y en forma integral,
todas las etapas del ciclo de proyectos de inversién: identificacion y
seleccién de proyectos, evaluacion de estudios previos y estructuracion,
disefio del contrato, proceso licitatorio, gestiéon de la ejecucién del con-
trato (incluida la renegociacién) y extincién del contrato.

» Establece un nuevo marco de relacién de los actores publicos (conce-
dentes, licitante, MEF, reguladores), que asigna responsabilidades y res-
ponde a un nuevo disefio institucional méas descentralizado.
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» Condiciona la selecciéon de modalidades y proyectos a objetivos en la
obtencién de estandares de servicio.

»  Determina condiciones minimas para garantizar una capacidad de pago
(del Estado) sostenida en el tiempo, asi como la calificacién y gerencia-
miento de los riesgos fiscales.

Por todas estas consideraciones, la aprobacién de la Ley de APP en el afio
2008 representd un punto de inflexién importante en el marco legal e insti-
tucional de las APP en el Peru. Sin embargo, las razones por las cuales esa
Ley no se aplicé plenamente sino hasta tres afios después (el afio 2011)
son, desde nuestro punto de vista, una demostracién clara de que una
buena norma no garantiza un modelo exitoso de APP si no existe un alto
compromiso del gobierno con la institucionalidad del modelo.

En efecto, la Ley de APP sufrié contratiempos importantes inmediatamente
después de su promulgacién. La crisis financiera internacional que se inicié
ese mismo aflo generé la necesidad de adoptar medidas contraciclicas.
Una de ellas fue la aprobaciéon del Decreto de Urgencia N° 047-2008 (el 19
de diciembre de 2008), que dispuso su inaplicacién a grandes proyectos de
inversién en infraestructura!® en el &ambito de Prolnversién durante todo el
afio 2009. Estas medidas extraordinarias incluian el poder de otorgar la via-
bilidad de los proyectos contando solo con estudios de prefactibilidad, asig-
nar a Prolnversién (y no al MEF) la responsabilidad de priorizar y decidir la
asignacioén del cofinanciamiento y de las garantias financieras y no finan-
cieras, asi como reducir exigencias legales para la aprobacién de la moda-
lidad de promocién de la inversién privada, la aprobacién de Plan de Pro-
mocién e, incluso, para la designaciéon de los miembros de los Comités
Especiales.

En diciembre de 2009 se aprobd el DU N° 121-2009, que nuevamente de-
terminé la inaplicacién del DL N° 1012 a una lista importante de proyectos
de inversiéon en el ambito de Prolnversién durante todo el afio 2010. A
inicios de 2011 se emiti6é el DU N° 001-2011, que por tercera consecuti-
va dispuso la inaplicacién de la Ley de APP, esta vez para el afio 2011, a
treinta grandes proyectos de inversién en el &mbito de Prolnversién. Si bien
esta norma fue declarada inconstitucional, puso en evidencia que aun sin
motivacién alguna —para 2011 ya no se podia aducir crisis financiera inter-
nacional-, el gobierno de aquel entonces prefirié continuar promoviendo la
inversion privada via decreto de urgencia, con un procedimiento “fast track”

18 Los doce proyectos exceptuados de la aplicacién del DL N° 1012 fueron: los puertos de Paita,
San Martin (Pisco), Salaverry, Pucallpa, Iquitos y Yurimaguas; la Autopista del Sol (tramo
Trujillo-Sullana), la carretera IIRSA Centro; el segundo grupo de aeropuertos regionales; el
Proyecto Especial Majes-Siguas; la Planta de Tratamiento de Aguas Residuales Taboada, y el
Proyecto Especial Chavimochic.
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que no tomaba en cuenta los principios, procedimientos, asignacién de
competencias ni las mejores condiciones de gobernanza que contenia la
Ley de APP.

Otro ejemplo de las debilidades institucionales que afectaron el desarrollo
inicial de la Ley de APP lo ofrece lo ocurrido con el comparador publico-pri-
vado. En junio de 2008 se difundié un proyecto de Manual de Compara-
dor Publico-Privado.'® Ante las severas criticas de gremios empresariales
y algunos especialistas locales, en enero de 2009 se aprobd el Decreto
Supremo N° 020-2009-EF, que exonerd de la aplicaciéon de tal metodolo-
gia, durante los afios 2009 y 2010 (y para 2011 mediante otro dispositivo
legal), a los proyectos de inversiéon de gran envergadura en el ambito del
gobierno nacional.

Solo en agosto de 2014 se publicé la Resoluciéon Ministerial N° 249-2014-
EF/15, que aprobé la metodologia para la aplicacién del Analisis Cuantitati-
vo y Cualitativo (que incluye el Comparador Publico-Privado) en la eleccién
de la modalidad de ejecucién de proyectos de inversién cofinanciados. Sin
embargo, debido a la inexistencia de informacién histérica suficiente de
proyectos que pudiera darle robustez estadistica, fue sustituida por los
Criterios de Elegibilidad en Asociaciones Publico Privadas, aprobados me-
diante RD N° 004-2016-EF/68.01, publicada en mayo de 2016.

Estos criterios de elegibilidad consideraban el nivel de transferencia de ries-
gos, la capacidad de medicién de la disponibilidad y calidad del servicio,
la minimizacién de costos del ciclo del proyecto, el financiamiento por los
usuarios de los servicios, los costos del proceso de adjudicacion de la APP,
los factores de éxito del proyecto, la competencia en el mercado, asi como
ventajas y limitaciones de la obra publica tradicional, entre otros. Ahora
bien: esta claro que, con el fin de lograr una correcta aplicacién de los
criterios de elegibilidad y, asi, asegurar una adecuada toma de decisiones
relacionadas con la modalidad de ejecucién de un proyecto (sea por APP
u obra publica), se requeriria que el Estado realice un esfuerzo sostenido
en la sistematizaciéon de la informaciéon que exige la aplicaciéon de estos
criterios. Para ello, el MEF y Prolnversién debian disefiar y llevar a cabo un
plan de difusion y capacitacién importante en los tres niveles de gobierno.
El fortalecimiento de capacidades en la aplicacién de las herramientas me-
todolégicas es un pilar fundamental en el éxito del sistema de APP.

19 En la pagina web del MEF.
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Reforma del marco institucional y normativo de APP (2014-
2015)

Luego de un proceso de analisis y diagndstico, para inicios de 2013 exis-
tian sefiales claras de que el Estado peruano no estaba preparado para
planificar, formular y gestionar los incrementos en nimero, montos y com-
plejidad de los proyectos de inversién. Esto motivé la creacién, en mayo de
2013, del Equipo Especializado de Seguimiento de la Inversiéon (EESI),?°
mas conocido como el “Equipo de Destrabe”. Esta iniciativa tenfa por ob-
jeto identificar los problemas y obstaculos que afectaban la ejecucién de
proyectos de inversién privada y publico-privada, asi como proponer las so-
luciones correspondientes, incluyendo la adecuacién de los marcos norma-
tivos y el fortalecimiento de las capacidades institucionales en el Estado.

El EESI, como instancia radicada en el MEF, fue concebido con un mandato
transversal y articulador -muy amplio— en materia de inversién. Como par-
te de ese mandato, realiz6 un diagnéstico preliminar de la probleméatica en
la ejecucion de los proyectos de APP, el cual demostré la urgencia de forta-
lecer las capacidades del Estado para mejorar la operatividad y eficiencia
del sistema en el disefio y ejecucién de las APP.

Una de sus primeras conclusiones fue la necesidad de fortalecer las salva-
guardas para el Estado, lo cual, siguiendo mejores practicas internaciona-
les, requerfia fortalecer el rol del MEF en el acompafamiento de los proyec-
tos y en la gestién de los riesgos fiscales generados por las APP, mediante
la creacién de lo que internacionalmente se conoce como una Unidad APP
en el MEF. La creacién de la Direccién General de Politicas de Promocién de
la Inversién Privada (DGPPIP) en mayo de 2014 fue una pieza clave para el
desarrollo en el Estado de las capacidades necesarias para completar un
diagnéstico comprensivo de la problematica de las APP en el Perd, acome-
ter una ambiciosa reforma del marco institucional y normativo, asi como
subsanar debilidades y corregir malas practicas enraizadas a lo largo de
los afios.

La existencia de una Unidad APP esté considerada como una buena practi-
ca en la gobernanza de las APP. Al respecto, Joan Prats (2016), en su estu-
dio sobre gobernanza de APP en América Latina, sefiala que en la creacién
de una Unidad APP existen diferentes elementos de disefio organizativo.
No obstante, mas all4 de la instancia del Estado donde esta Unidad APP se

20 EIEESI se cre6 por Decreto Supremo N°104-2013-EF, y sus funciones y competencias fueron
perfeccionadas por la nonagésima disposicién complementaria final de la Ley N° 30114
(noviembre de 2013), el Decreto Supremo N° 041-2014-EF (febrero de 2014) y el articulo
38 de la Ley N° 30327 (mayo de 2015). Posteriormente, mediante el Decreto Legislativo N°
1251 (noviembre de 2016), una parte del EESI se transfirié a Prolnversién.
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radique o cémo se disefie, lo que se destaca como un elemento critico es
que se evite en su funcionamiento la existencia de conflictos de interés. En
particular, es recomendable que la estimacién del valor por dinero de los
proyectos —a cargo de la Unidad APP-no la haga la misma entidad que pro-
mociona y formula el proyecto (Prolnversiéon). Este tipo de consideraciones
fueron determinantes cuando se disefi¢ la Unidad APP del MEF en 2014,
a la que se le asignaron responsabilidades especificas para la aprobacion
de lineamientos de politica, soporte técnico especializado y gatekeeping.?!

Dos conclusiones generales de este proceso de evaluacién del entorno de
APP en el Pert orientaron la reforma. Primero, que los intereses del Estado
y de los usuarios no estaban adecuadamente resguardados. Segundo, que
existian oportunidades para generar ganancias de eficiencia en los pro-
cesos de APP Fue en este contexto que, desde mediados de 2014 hasta
mediados de 2016, se implementdé una profunda reforma del marco de
APPB, que concluyé y se consolidé con la aprobacién del Decreto Legislativo
N° 1224, Marco de Promocién de la Inversién Privada mediante Asocia-
ciones Publico-Privadas y Proyectos en Activos —la nueva Ley de APP-, su
reglamento,?? la Politica Nacional de Promocién de la Inversién Privada en
Asociaciones Publico-Privadas y Proyectos en Activos?® y diversas directivas
que se aprobaron durante su implementacion.?* A continuacién se presen-
tan los principales aspectos de la problematica identificada y los elementos
centrales de la reforma orientados a resolverla.

Dispersion normativa y debilidades institucionales

Al menos una docena de normas con rango de ley regulaban el desarro-
llo de las APP. Esa situacién generaba interpretaciones distintas y muchas
veces contradictorias entre las entidades, desfases en las normas con res-
pecto a los contextos para su implementacién, y vacios legales que ade-
mas era complejo detectar, ante la multiplicidad de normas potencialmente
aplicables. Este desorden normativo, a su vez, conducia a un entorno poco
amigable con potenciales inversionistas, a un clima de inseguridad juridica
de las inversiones y exposicion a contingencias al Estado.

Por otro lado, se identificaron debilidades institucionales que complicaban
el adecuado desarrollo de las APP: fallas de coordinacién entre entidades,
reprocesos e iteraciones recurrentes e innecesarias, baja especializacién
en entidades publicas, falta de memoria institucional, ausencia de meca-

21 Mas adelante se analizara la efectividad de modificaciones en cuanto al papel del MEF en
el sistema de APP, a partir de diciembre 2016, y si se condicen con buenas précticas en la
materia.

22 Aprobado por Decreto Supremo N° 410-2015-EF, de diciembre de 2015.

23 Aprobada por Decreto Supremo N° 077-2016-EF, de abril de 2016.

24 Varias de las cuales se mencionaran més adelante.
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nismos de alerta temprana que sefializaran problemas y demoras en pro-
cesos, entre otras.

Con la reforma introducida por el DL N° 1224 se unificé el marco normativo
de APP, y asi se consolidd solo en dos normas con rango de ley: el Decre-
to Legislativo N° 674, aplicable Gnicamente a empresas del Estado, y el
Decreto Legislativo N° 1224, nueva Ley de APP, como norma aplicable al
gobierno nacional, gobiernos regionales y gobiernos locales. EI DL N° 1224
no solo derog6 y sustituyé la multiplicidad de normas existentes,?® sino que
llené los vacios identificados y normé de manera coherente y exhaustiva el
sistema de APP.

Siguiendo buenas préacticas de gobernanza de las APP, ademas de crearse
la Unidad APP, se institucionalizé el Sistema Nacional de Promocién de la
Inversién Privada, con el MEF como ente rector y maxima autoridad técni-
co-normativa,?® y con Prolnversién manteniendo su rol como organismo li-
citante y promotor de la inversién privada de proyectos de alcance nacional
(y otros que reciba por encargo). Esta diferenciacién de funciones entre el
MEF y Prolnversion dentro de la gobernanza del sistemma de APP, ademas
de estar alineada con buenas practicas en la materia, evitaba el riesgo de
conflicto funcional de interés en las funciones que corresponden a la Uni-
dad APP.

Con el fin de fortalecer la coordinacién entre instituciones del Estado y
concentrar las decisiones de caracter especializado en materia de inversiéon
publico-privada, se constituyeron Comités de Inversiones para que desem-
peflasen el papel de Organismos Promotores de la Inversién Privada en
cada entidad publica del sistema (ministerios, gobiernos regionales y go-
biernos locales), y con la finalidad de que operasen como ventanilla Unica
en materia de APP. Estos Comités constituyen la ventanilla de entrada a las
respectivas entidades y, a su vez, son los encargados de articular con el
resto de 6rganos de decisién en la entidad.

25 EI DL 1224 derog6 la Ley N° 26440, la Ley N° 27701, la Ley N° 28059, el Decreto de
Urgencia N° 008-2005, el Decreto de Urgencia N° 011-2005, la Ley N° 26885, la Ley N°
29096, el Decreto Legislativo N° 1012 y el Texto Unico Ordenado de las normas con rango
de ley aprobadas mediante Decreto Supremo N° 059-96-PCM, excepto el primer y segundo
parrafos del articulo 19 y el articulo 22.

26 Esta préactica internacional establece un proceso de desarrollo de los proyectos de APP por
fases, en las cuales la Unidad APP (rol desempefiado por el MEF) opera bajo un mecanismo
de garitas —gatekeeping—y emite opiniones en las sucesivas fases del proceso, garantizando
el respeto a principios como los de valor por dinero, asignacién adecuada de riesgos,
disponibilidad presupuestal, entre otros.
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Gréfico 2.
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Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas.

Procesos dispares y propensos a comportamientos oportunistas

Los procesos para la adjudicaciéon de los proyectos eran diferentes en las
cuatro modalidades de APP (iniciativas estatales o privadas, cofinanciadas
u autofinanciadas), y habfa una gran heterogeneidad en la calidad de di-
sefio de los proyectos. Esta situacién hacia muy complicado mapear rutas
criticas de los procesos y generaba confusion e incertidumbre en todos los
participantes del sistema, tanto del Estado como del sector privado.

Esta disparidad en los procesos, sumada a la ausencia de sanciones en
caso de incumplimiento de requisitos legales, incentivé la proliferacién de
comportamientos oportunistas, incluyendo la bisqueda de interpretacio-
nes legales con el objetivo de saltarse controles y opiniones vinculantes. En
particular, este fue el caso de la opinién del MEF a versiones finales de los
contratos de iniciativas privadas autofinanciadas (IPA). Asi, desde la entrada
en vigencia del DL N° 1012, y consistentemente con la practica interna-
cional, el Ministerio de Economfa y Finanzas era la entidad encargada de
determinar si el disefio de contrato era efectivamente autofinanciado, es
decir, si no requerfa ni garantias ni recursos publicos para la retribuciéon
del concesionario. Sin embargo, hasta el afio 2015 mdultiples iniciativas
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privadas concedidas como autofinanciadas por gobiernos subnacionales?’
se otorgaron sin la opinién previa vinculante del MEF. El incentivo a saltar-
se esta opinién era fuerte, dada la ausencia de sanciones explicitas. El no
contar con la verificacién de autofinanciamiento de los proyectos no solo
generaba potenciales contingencias fiscales a las entidades concedentes de
los contratos, sino que también podia perjudicar a los usuarios con tarifas
excesivas y no justificadas por el capex u opex del proyecto; y derivar en
rentabilidades desproporcionadas de los concesionarios.?®

Con la reforma, se reestructuraron y ordenaron todos los procesos, pasan-
do a uno solo de cinco fases, comuUn para todas las modalidades de APP:
planeamiento y programacién, formulacién, estructuracién, transacciéon y
ejecucion contractual.?® Con esto se confirié mayor predictibilidad y certi-
dumbre, elimindandose ademas los reprocesos innecesarios. Asimismo, se
fortalecieron y estandarizaron los instrumentos y acciones requeridas en
cada fase, con el propésito de asegurar una mayor rigurosidad y especifici-
dad en el disefio de proyectos, como se verd mas adelante.

El incumplimiento de solicitar la opinién previa vinculante del MEF, tanto a
la versién final del contrato como —su extensién también— a las adendas, aho-
ra acarrea como consecuencia contratos o adendas nulos de pleno derecho
que no surten efectos, es decir, que legalmente no existen. De esta manera
se cerr6 toda posibilidad de continuar firmando contratos y adendas en la
oscuridad.%

27 La Municipalidad Metropolitana de Lima (MML) fue la entidad publica que adjudicé el
mayor nimero de APP sin requerir la opinién previa vinculante del MEF. Los proyectos viales
no son supervisados por OSITRAN, y ademés la MML cuenta con su propia Gerencia de
Promocién de la Inversién Privada (no pasan por Prolnversién). En varios de ellos tampoco
hubo competencia.

28 Sibien el MEF no tiene una competencia regulatoria, el ejercicio de sus competencias sobre
los modelos y proyecciones econémico-financieras, los modelos de demanda, entre otros,
que subyacen a los contratos y adendas, permiten alertar cuando hay indicios de situaciones
de esta naturaleza.

29 Esta es una préctica internacional. Por ejemplo, nuestros socios de la Alianza del Pacifico
(Chile, Colombia y México) tienen un Unico proceso para todas las modalidades de APP.

30 Originalmente se introdujo una “sancién de nulidad” (Ley N° 30167, marzo de 2014),
pero no fue eficaz, pues diversas entidades continuaron firmando contratos y adendas sin
requerir la opinién previa del MEF. El problema era que declarar la nulidad es competencia
de la propia entidad o se tiene que seguir un proceso judicial, ademas de haber un plazo
para dicha declaracién. Méas aun: inclusive con la sancién de nulidad de pleno derecho la
MML continué firmando contratos sin contar con la opinién previa del MEF. Este fue el
caso de los Corredores Complementarios del Sistema Integrado de Transporte de Lima
Metropolitana (SIT). Sin embargo, esta Gltima sancién sf funcioné: entre otros efectos, no
es posible conseguir financiamiento para proyectos con contratos que, conforme al marco
legal, no surten efectos. Por una Unica vez, fue necesario establecer un proceso excepcional
para permitir la regularizacién de contratos y adendas que no hubiesen contado con la
opinién previa favorable del MEF, mediante el Decreto de Urgencia N° 006-2015. Informacién
disponible indica que ya desde 2016 todos los contratos son remitidos al MEF para opinién
previa.
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Gréfico 3.
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Para fortalecer la transparencia en el sistema, asi como recoger toda la infor-
macion relevante de los proyectos de APP en un repositorio central, se cre6
el Registro Nacional de Contratos de Asociaciones Publico-Privadas, a cargo
del MEF. Ahora todas las entidades del Estado que han desarrollado proyectos
bajo la modalidad de APP estéan obligadas a remitir todos los contratos y aden-
das que hayan suscrito. El Registro contiene ademas las opiniones favorables
de las entidades competentes a contratos y adendas, bases de los concursos,
modelos econémico-financieros presentados por los adjudicatarios (que antes
de la reforma no se les entregabas al Estado), informe de riesgos, declaratoria
de interés para iniciativas privadas, documentos de cierre financiero, laudos
arbitrales, entre otros. Esta informacién, ademas, es de caréacter publico.?!

Limitada planificacion y falta de vision estratégica del Estado en APP

La planificaciéon en materia de infraestructura en el Estado ha sido histéri-
camente débil. Salvo excepciones,® no hay planes sectoriales, menos adn

31 Con excepcion de la informacién referida al modelo econémico-financiero del adjudicatario,
por ser de caréacter confidencial.

32 Ajulio de 2016, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones habfa desarrollado un Plan
Ferroviario y de Metros, un Proyecto de Autoridad Unica para Ciudades, un Programa de
Concesién de Puertos, entre otros. Sin embargo, esto es méas la excepcién que la regla y no
constituye un plan sectorial integral.
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con una visién de mediano y largo plazo. En el &mbito de los gobiernos sub-
nacionales, el problema es aln mas severo.3® La consecuencia natural ha
sido el desarrollo de proyectos que no responden a estrategias y prioridades
claramente establecidas, asi como la ausencia de sinergias entre proyectos.
Por el lado presupuestario y de consecuencias fiscales, tampoco existian las
salvaguardas necesarias, en la medida en que la programacién de los pro-
yectos no tomaba en consideracién la capacidad presupuestaria multianual.

La reforma del DL N° 1224 introdujo la obligacién de elaborar un Infor-
me multianual de inversiones en APP, un instrumento de gestién que debe
preparar anualmente y con caracter obligatorio cada ministerio, gobierno
regional y gobierno local que haya otorgado o considere otorgar proyectos
de APP, con cobertura trianual. Este instrumento debe incluir como mini-
mo la estrategia de la entidad para el desarrollo de APP, las potenciales
necesidades de intervencién identificadas por ser desarrolladas como APP
y su articulacién con los planes de desarrollo en el &mbito de la entidad, el
monto referencial de la inversién y los compromisos firmes y contingentes
cuantificables derivados de los contratos y adendas de APP suscritos, asf
como la proyeccién de compromisos firmes y contingentes cuantificables
de las APP en proceso de promocién.

Gréfico 4.
Informe multianual de inversiones en APP
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Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas.

El Informe multianual de inversiones cumple con objetivos multiples.3* Prime-
ro, llena los vacios de planificacion y programacion existentes previamente,
ayudando -y obligando- a los distintos niveles de gobierno a identificar sus
necesidades en materia de infraestructura y servicios publicos; y articu-

33 El Sistema Nacional de Inversién Publica (SNIP), al igual que su reemplazo, Invierte.pe, no
son un sustituto de una herramienta de planificacién y priorizacion.

34 Los Lineamientos para la Elaboracién del Informe Multianual de Inversiones en Asociaciones
Publico Privadas para el afio 2016 fueron aprobados por Resolucién Directoral N° 002-2016-
EF/68.01, de abril de 2016. Para el afio 2017 fueron aprobados por Resolucién Directoral N°
001-2017-EF/68.01. Disponible en www.mef.gob.pe/es/asociaciones-publico-privadas/normativa
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lar estrategias concretas para satisfacerlas. Segundo, permite identificar
proyectos con potencial de ser desarrollados como APP Tercero, posibi-
lita un seguimiento adecuado a las obligaciones futuras derivadas de los
proyectos existentes y los que estén en cartera. Cuarto, brinda sefiales
claras al mercado sobre las prioridades en el mediano plazo. Finalmente,
este importante instrumento de gestién constituye la fuente de informacién
indispensable sobre la cual se podra construir un Plan Nacional de Infraes-
tructura, con informacién relevante no solo de las prioridades sino también
de las demandas financieras que acarrean.

Iniciativas privadas que rebasaban la capacidad del Estado

En la mayorfa de paises que desarrollan proyectos bajo la modalidad de
APP, estos corresponden a proyectos que son propuestos por el Estado, lo
que se denomina, como ya se indic6, iniciativas estatales (IE). EI DL 1012
introdujo en el sistema de APP del pais la figura de las iniciativas privadas
(IP), las cuales solo podfan ser autofinanciadas. Es con la aprobacién de la
Ley N° 29771, promulgada el 27 de julio (altimo dia del gobierno de Garcia
Pérez), que se crean las iniciativas privadas cofinanciadas (IPC).

Las IP conllevan retos adicionales que deben contraponerse con los bene-
ficios que potencialmente pueden generar por sobre las IE.® En cuanto a
los beneficios, las IP pueden contribuir con ideas de proyectos nuevos, asi
como soluciones creativas e innovadoras mas costo-eficientes. Es decir, son
capaces de expandir las alternativas disponibles al Estado. No obstante,
segln un estudio comparativo del Banco Mundial,3 en el 329 de las eco-
nomias estudiadas no existe regulacién especifica que permita IP como
origen para el desarrollo de proyectos de APP. Asimismo, el estudio sefiala
que esto puede responder a la voluntad del Estado de no usar a las IP como
fuente de propuestas de proyectos de infraestructura. Ese es el caso en
mercados mas maduros de APP, como Canadé, por ejemplo.

Un adecuado tratamiento de las IP entrafia una multiplicidad de retos des-
de el punto de vista del Estado. Primero, ellas complejizan la planificacion
y priorizacién de proyectos y la articulacién con los planes (y presupues-

35 Dos documentos recientes del Banco Mundial, actualmente en periodo de consulta,
“Lineamientos para el desarrollo de una politica para gestionar propuestas no solicitadas
para proyectos de infraestructura” (marzo de 2017, traduccién propia) y “Revisién de
experiencias con propuestas no solicitadas en proyectos de infraestructura” (marzo de
2017, traduccién propia), diagnostican problematicas similares a las experimentadas en
el caso peruano, y plantean propuestas de politica puUblica que en varios casos coinciden
con las que se adoptaron como parte de la reforma del sistema de APP, si bien hay otras
recomendaciones que valdrfa la pena evaluar e incorporar al marco normativo peruano.

36 Benchmarking Public-Private Partnerships Procurement 2017. Benchmarking PPP
Procurement: Assessing Government Capability to Prepare, Procure and Manage PPPs
(2017, p. 38).

41



LAS ALIANZAS PUBLICO-PRIVADAS (APP) EN EL PERU: BENEFICIOS Y RIESGOS

tos) multianuales de las entidades publicas. Segundo, pueden estresar las
capacidades de respuesta del Estado para procesarlas, en particular si,
como en el caso peruano, se presentan cientos de iniciativas en simultéaneo.
Tercero, son una modalidad que puede incrementar el riesgo de /obbies y
presiones —e incluso la percepcién, cierta o no, también de corrupcién-,
particularmente cuando las propuestas presentadas superan largamente
la capacidad del Estado y, por tanto, implicitamente las IP compiten unas
contra otras. Cuarto, la IP es una modalidad en la que las ventajas de infor-
maciéon del proponente, la limitada ventana de competencia y el derecho a
igualar mejores ofertas del que goza el proponente limitan las condiciones
competitivas de los procesos y, por ende, pueden dificultar que se genere el
mayor valor por dinero y se maximice el beneficio a los usuarios.

La reforma del DL N° 1224 ordend los procesos y condiciones bajo las cua-
les se procesan y adjudican |P —autofinanciadas (IPA) y cofinanciadas (IPC)-.
Estas ahora tienen que pasar por el mismo proceso —las mismas fases de
desarrollo de proyecto- que las IE, incluyendo los requerimientos de in-
formes de evaluacién y de riesgos, criterios de elegibilidad como APP asi
como la opinién previa favorable del MEF al contrato y las adendas.

En el caso de las IPC, mitigar la probleméatica es incluso mas complejo,
debido al incentivo adicional que genera el soporte fiscal del Estado. Por
ello, a diferencia de las IPA, que pueden presentarse ante el Estado en cual-
quier momento, la presentacién al gobierno nacional de las IPC ahora se
realiza previa emisién de un decreto supremo, refrendado por los ministe-
rios solicitantes y por el MEF, en el que deben sefialarse las caracteristicas
de los proyectos de interés.” Una condicién previa a la emisién del decreto
supremo es que las entidades publicas remitan su programacién presu-
puestal multianual para los siguientes diez (10) afios, asi como los montos
que estén dispuestos a comprometer, los cuales deben ser consistentes con
el Informe multianual de inversiones. Es decir, se introdujo una evaluacion
rigurosa de capacidad presupuestal para evitar el dispendio innecesario de
recursos publicos en evaluar proyectos sin probabilidad de ejecucién, asi
como impedir que se lanzaran sefiales confusas a los inversionistas.38

37 Originalmente, al igual que las IPA, podian presentarse a las entidades del Estado en cualquier
momento, pero esto redundaba en admisién de propuestas sin alineamiento a prioridades del
Estado. Posteriormente se modificé el procedimiento generando una ventana anual de presentacién
comun ante las entidades del Estado, para su evaluacién en conjunto y seleccién de las prioritarias.
Si bien este sistema cumplié dicho objetivo, el Estado fue inundado de propuestas, lo que afectd
el procesamiento de todo el sistema de APP al tenerse que evaluar centenas de proyectos en
simulténeo, la mayorfa sin interés para el Estado. En solo dos afios se presentaron 238 IPC, de
las cuales pasaron a formulacién 33. Como referencia, en veinte afios de existencia de iniciativas
privadas en Chile, han recibido 423 IPC, y solo 19 han llegado a operar.

38 En el caso de los gobiernos regionales y los gobiernos locales se mantiene una ventana
anual, pero sujetos también a evaluacién de capacidad presupuestal.

42



LUCES Y SOMBRAS DEL MODELO DE APP EN LA EXPERIENCIA PERUANA

Finalmente, se amplié de 90 a 150 dias la ventana de apertura al merca-
do para la presentacion de propuestas, con el objetivo de fomentar mayor
competencia. La apertura al mercado es la etapa final que sigue a la de-
claratoria de interés del proyecto, cuando se culminan exitosamente las
fases de formulacién y estructuracién. En caso se presenten propuestas, se
pasa al concurso; en caso contrario, se procede a la adjudicacién directa
al proponente.

Promocion de proyectos insuficientemente desarrollados al mercado

Los contenidos técnicos centrales para la definiciéon de las caracteristicas
de una APP se encuentran en el Informe de evaluacidn. Sin embargo, existian
requisitos poco especificos en cuanto a los contenidos que debian consi-
derarse, incluyendo factores que afectan la ejecucién contractual, lo cual
terminaba incidiendo en retrasos frente a los cronogramas de ejecucién. La
heterogeneidad antes sefialada de los procesos retroalimentaba esta varia-
bilidad en la calidad del disefio de los proyectos. En general, la profundidad
y especificidad en los niveles de los estudios eran insuficientes si se las
comparaba con mejor préactica internacional. Como consecuencia, la inci-
dencia de adendas (incluyendo incremento de costos no previstos) era alta.

Con la reforma se cambiaron integralmente los términos de elaboracién
de los Informes de evaluacidén, para volverlos verdaderos casos de negocio
que sustentaran en la fase de formulacién todos los aspectos relevantes
de una APP, asi como la justificacién para ejecutar el proyecto bajo esta
modalidad.?® Estos informes son responsabilidad del ministerio o gobierno
subnacional —si bien pueden encargarse a Prolnversion—y deben contener
la informacién necesaria para definir si es técnica, econémica y legalmente
conveniente desarrollar el proyecto como APP, y detectar contingencias que
pudieran retrasar el proceso de promocioén.

La informacién minima que debe contener este informe abarca temas fun-
damentales como el anélisis técnico del proyecto y la evaluacién de alterna-
tivas; los niveles de servicio esperados; los montos de inversién y costos de
operacién y mantenimiento estimados; el mecanismo de pago propuesto al
operador; la evaluaciéon econémico-financiera preliminar del proyecto como
APP; un mapeo de situacién de predios e interferencias; un anélisis de
capacidad de pago de la entidad frente a los compromisos que asumiria;
la declaratoria de viabilidad del proyecto en el SNIP (ahora Invierte.pe); y
una evaluacién de los aspectos relevantes en materia econdémica, juridica,

39 Los Lineamientos para el Desarrollo de las Fases de Formulacién y Estructuracién en los
Proyectos de Asociaciones Publica Privadas, en los que se definen los contenidos minimos
de los Informes de evaluacidn, fueron aprobados por Resolucién Directoral N° 005-2016-
EF/68.01 en junio de 2016. Se puede acceder en www.mef.gob.pe/es/asociaciones-publico-
privadas/normativa
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ambiental y social, entre otros, para el desarrollo del proyecto, identifi-
cando potenciales fuentes de retraso y la ruta critica para el proceso de
promocién.

El Informe de evaluacién también ha de incluir los criterios de elegibilidad
como APP?° que sustentan el valor por dinero, el cual justifica la ejecucion
del proyecto bajo la modalidad de APP. Los criterios deben evaluar el nivel
de transferencia de riesgos, la capacidad de medicién de la disponibilidad
y calidad del servicio, la minimizacién de costos del ciclo del proyecto, el
financiamiento por usuarios, las ventajas y limitaciones de la obra publica
tradicional, los costos del proceso de APP, factores relacionados con el éxi-
to del proyecto, la competencia por el mercado, la fortaleza institucional,
entre otros factores.

Asimismo, debe identificar y estimar los riesgos del proyecto, sus mecanis-
mos de mitigacién y proponer una asignacién preliminar. Posteriormente,
durante la fase de estructuracién el contrato que se elabore debe incluir
esta matriz de riesgos. Como se ha sefialado previamente, la identificacion
y asignacién de los riesgos del proyecto son fundamentales para la genera-
cién de valor por dinero en una APP,

Para asegurar un tratamiento adecuado y transparente de riesgos en la
elaboracién, tanto de los Informes de evaluacién como, posteriormente, de
los contratos, el MEF#! elaboré una directiva que contiene lineamientos de
riesgos en APP, identificando los principales riesgos tanto para la etapa
de disefio y construccién como para la de operacién y mantenimiento. Es-
tos lineamientos establecen ademas los criterios recomendados para su
asignacién entre concedente y concesionario, la asignacién recomendada,
su cuantificacién y posibles mecanismos de mitigacién. Los lineamientos
contemplan la posibilidad de que las entidades se desvien de la asigna-
cion recomendada por default, pero para ello deben sustentar la razén de
sus desvios en el Informe de riesgos, y esto debe ser recogido en la matriz
de riesgos del contrato.*? Esto es fundamental, pues evita ambigledades,

40 Los Lineamientos para la Aplicacién de los Criterios de Elegibilidad de los Proyectos de
Asociacién Publico Privadas fueron aprobados por Resoluciéon Directoral N° 004-2016-
EF/68.01 de mayo de 2016. Se pueden acceder en www.mef.gob.pe/es/asociaciones-
publico-privadas/normativa

41 Los Lineamientos para la Asignacién de Riesgos en los Contratos de Asociacién Publico-
Privadas fueron aprobados mediante Resoluciéon Ministerial N°167-2016-EF/15 de mayo de
2016. Se pueden acceder en www.mef.gob.pe/es/asociaciones-publico-privadas/normativa

42 Los riesgos respectivos se identifican, se establece una asignacién recomendada, se manda
su cuantificacién y se proponen estrategias de mitigacién. Los riesgos se dividen entre la
etapa de inversién y la de operacién y mantenimiento. Los riesgos identificados en la etapa
de inversién incluyen: de disefio, de financiamiento, de construccién, de expropiacién de
predios, geolégico-geotécnicos, de interferencias, ambientales, arqueolégicos, de obtencién
de permisos y licencias, de infraestructura existente transferida al concesionario, de
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tanto antes de la adjudicacién, si el Estado termina reteniendo riesgos que
debiera transferir, como después de ella, que conlleven a renegociaciones
que pudieran modificar la asignaciéon contractual de riesgos y, por tanto,
la naturaleza del proyecto, lo que se traduciria en la pérdida de valor por
dinero.

Finalmente, la opinién favorable del MEF al Informe de evaluacién es necesa-
ria para incorporar el proyecto al proceso de promocién y proceder con la
fase de estructuracién.

Alta incidencia de adendas y falta de transparencia

Al ser relaciones de largo plazo para disefiar, construir, operar y mantener
infraestructura y prestar servicios publicos, usualmente de caracter com-
plejo, las APP pueden requerir modificaciones contractuales (adendas),
debido a que no es posible anticipar todas las contingencias que pudieran
surgir durante el desarrollo del proyecto. Sin embargo, la incidencia de
adendas en proyectos APP en el Perd ha sido mayor al estandar interna-
cional, lo cual, en algunos casos, podria haber incidido en una pérdida de
valor por dinero.

Tabla 2.
Adendas suscritas por periodo gubernamental
Periodo Presidente Contratos Contratos Numero de
adjudicados vigentes adendas

1995-2001 Fujimori 4 4 8
2001-2006 Toledo 7 11 24
2006-2011 Garcia 14 25 44
2011-2016 Humala 5 30 27
2016-2017 Kuczynski 31 6

Total 31 109

Fuente: OSITRAN (a agosto 2017). Elaboracién propia.

Entre las causales mas comunes figura la heterogeneidad e insuficiente
detalle de estudios durante la fase de desarrollo de las APP, que trasladan
contingencias a la fase de ejecucién contractual. Asimismo, una causal re-
currente de las renegociaciones y trabas a la oportuna ejecucién de los

inversiones adicionales, de terminacién anticipada del contrato, de inflacién, de tasa de
interés, de tipo de cambio, de fuerza mayor, regulatorios o normativos, y de accidentes
de construccién y dafios a terceros. Los riesgos identificados en la etapa de operacion
y mantenimiento incluyen: de ingresos (derivados del riesgo de demanda y/o del de
disponibilidad, calidad y niveles de servicio), de sobrecostos de explotaciéon, de inflacién, de
infraestimacion de costos de mantenimiento, de fuerza mayor, regulatorios o normativos, de
tipo de cambio, de terminacién anticipada del contrato y politicos o de impago.
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proyectos es el incumplimiento del Estado de sus obligaciones en materia
de entrega y saneamiento de predios. El grafico 5 muestra un cuadro con la
incidencia de las causas de renegociacion en las 109 adendas que se han
suscrito en los 31 contratos de concesién de infraestructura de transporte
de uso publico vigentes (hasta agosto de 2017).

Grafico 5.
Incidencia de adendas en contratos del sector Transportes

M Operativos (63) M Terrenos (18) Bancabilidad (18)  Obras adicionales (10)

Fuente: OSITRAN. Elaboracién propia.

Asimismo, en el proceso de diagnoéstico se identificé que los procesos de
negociaciéon eran muy largos, pudiendo tomar afios, al no existir mecanis-
mos claramente establecidos para la evaluacién a cargo del Estado. Esto
se explicaba por reprocesos innecesarios, problemas de coordinacién Es-
tado-Estado, discrecionalidad excesiva en la aplicacién de criterios, incerti-
dumbre de los concesionarios sobre las contrapartes en los procesos, entre
otros. Por otro lado, la negociacién de adendas se hacia en un entorno poco
transparente, en el que la ciudadania no conocia las materias de negocia-
cién, debido a que no era obligatorio publicar las solicitudes de adenda.

La reforma atacé la problematica de adendas desde multiples angulos. Pri-
mero, las medidas enunciadas previamente, orientadas a fortalecer proce-
sos y contenidos de los estudios, tuvieron por objetivo producir proyectos
APP mejor planificados, con mejores estudios de preinversion, con defi-
niciones claras de alcance de proyectos y de asignacién de riesgos, con
rutas criticas de ejecucién mapeadas, entre otros. Segundo, se establecié
la obligatoriedad de los concedentes de publicar los pedidos de adenda de
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los concesionarios. Esto cumplia un doble objetivo: uno, de transparencia
e informacién hacia la opinién publica; el otro, funcionar como disuasivo
para evitar solicitudes de adendas no sustentadas. Tercero, se establecié
un proceso institucionalizado para la negociacién de adendas, mediante
la conformacién de equipos de evaluacién conjunta por parte de las entida-
des competentes para emitir opinién dentro del Estado, los cuales fueron
convocados por el concedente ante un pedido de adenda, y bajo cronogra-
mas y plazos adecuadamente normados. Este mecanismo buscé fortalecer
la coordinacién entre los actores del Estado y la retroalimentacién con el
concesionario o los acreedores permitidos, evitando los reprocesos. EI me-
canismo de evaluacién conjunta, ademaés, abona en funcién de la transpa-
rencia, al participar los diferentes actores involucrados del proceso de ne-
gociacién bajo un marco de coordinacién, si bien cada cual es responsable
de sus propias opiniones en el contexto de sus competencias. Cuarto, se
estableci6 la obligatoriedad para los adjudicatarios de entregar su modelo
econémico-financiero al momento de la adjudicacién, el cual, en caso de
solicitud de una adenda por motivos financieros, permite conocer los su-
puestos de la oferta al momento del concurso y, de esta manera, mitigar la
incidencia de adendas por imposibilidad de cierre financiero. Se adoptaron
también otras medidas enfocadas en mitigar otras causales recurrentes
de adendas. Tal fue el caso del Decreto Legislativo N° 1192 de agosto de
2015, orientado a reducir sustancialmente los plazos para los procesos de
adquisicién de predios, expropiaciones y solucién de interferencias.

Limitada concurrencia de concesionarios de talla mundial

Una revision*® de una muestra de casi 60 APP adjudicadas en el periodo
2000-2015 revel6 que si bien cerca de 80 empresas de 20 pafses habian
sido adjudicatarias de proyectos —con una mayor diversidad de concesio-
narios en los dltimos afios de la muestra—, la participacién de empresas de
paises con calificacion crediticia de alto grado de inversiéon (A- o superior)
era practicamente nula. Empresas lideres en el mundo en operacién de
APP, provenientes de pafses reconocidos como aquellos con los sistemas de
APP mas desarrollados (Reino Unido, Australia), no venian al Perd.

Las razones especificas son diversas, y varias de ellas ya han sido men-
cionadas: marco normativo disperso y potencialmente confuso, procesos
dispares, ventanas cortas de promocién y convocatoria, limitado portafolio
de proyectos de escala, entre otras. Adicionalmente, en multiples proyectos
se encontraron diferencias muy significativas entre los valores referenciales
para los compromisos de inversién y de operacién y mantenimiento, frente
a los montos ofertados por los postores ganadores. Las ofertas ganadoras
eran sustancialmente menores. Esto puede deberse a distintas razones,

43 Realizada por el MEF como parte del diagnéstico para la reforma.
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incluyendo valores referenciales imprecisos debido a estudios no suficien-
temente detallados, pero también podria explicarse por ofertas agresivas
o temerarias orientadas a ganar los concursos y solicitar renegociaciones
oportunistas posteriores, socavando los fundamentos de un proceso com-
petitivo y disuadiendo la participacién de nuevos inversionistas.

La reforma tuvo como uno de sus objetivos prioritarios alinear el marco
normativo e institucional y de los procesos de APP a la mejor préctica
internacional, incluyendo su certificacién para darle visibilidad mundial.
Los elementos de la reforma enunciados lineas arriba fueron parte integral
de este esfuerzo, y como resultado del sustancial fortalecimiento de los
marcos y procesos del sistema el Perd fue el primer pais no miembro de
la Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en
poder adherirse a sus Principios de Gobernanza Publica en Asociaciones
Publico-Privadas, en marzo de 2016. Estos principios consisten en:

» Establecer un marco institucional claro, predecible y legfitimo apoyado
por autoridades competentes y adecuadamente financiadas.

» Usar el criterio de valor por dinero para la seleccién de la modalidad
APP.

» Utilizar el proceso presupuestario de manera transparente, para minimi-
zar riesgos fiscales y asegurar la integridad del proceso de licitacién.

Como lo determiné la OCDE, la reforma plasmada en la Nueva Ley de APP y
normativa de implementacién satisface esos principios y, por tanto, ofrece
(mayores) salvaguardas a los intereses del Estado, de los usuarios y de los
inversionistas, fortaleciendo de esta manera la estabilidad juridica y gene-
rando mayor predictibilidad en el sistema.

Los altimos cambios (DL 1251 y su Reglamento)

Iniciado un nuevo periodo de gobierno y como parte de la delegacién de
facultades concedida al poder Ejecutivo mediante el Decreto Legislativo N°
1251 de noviembre de 2016, se introdujeron modificaciones a la Nueva Ley
de APP (DL N° 1224), que llevaba tan solo unos meses de implementacion.

De acuerdo con los razones de la modificacién expuestas por el actual go-
bierno en la Exposicién de Motivos del DL N° 1251, un argumento determi-
nante para la necesidad de una nueva reforma era el “deterioro en el monto
y cantidad de proyectos adjudicados” que resultaba necesario corregir con
el fin de “coadyuvar al logro de la meta del gobierno de reducir la brecha
de infraestructura [...] y elevar la inversién en infraestructura [...]”. Dos
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comentarios son relevantes. Primero, si bien se cita un promedio de 5,4
proyectos adjudicados por afio, infiriendo que este nimero es muy bajo,
si se divide el periodo 2000-2016 en dos mitades, en la segunda mitad se
observa una clara tendencia creciente, no decreciente, en adjudicaciones,
con varios afios que registran mas de 8 proyectos por afio. Es importante
recordar que los paises mas avanzados y con mayor institucionalidad en
APP no adjudican mas de 10 proyectos al afio, en promedio. Formular y
estructurar proyectos bajo APP es complejo, y no debe “masificarse”, pues
es allf donde se incrementa la posibilidad de generar obligaciones, contin-
gencias y riesgos no anticipados para el Estado y los propios usuarios. Se-
gundo, la menor adjudicacién de proyectos que sefialan al final del periodo
(2015-2016) fue intencional, pues al haberse identificado la problematica
del sistema, no solo estaba disefidndose la reforma profunda contenida en
la Nueva Ley de APP, DL N° 1224 y sus normas de implementacién, sino
que, en linea con el diagnéstico realizado, se elevaron los requisitos para
contenidos y nivel de detalle de los proyectos, evitdndose adjudicar proyec-
tos de manera apresurada que posteriormente pudieran devenir adendas,
retrasos y sobrecostos. Las posibilidades de éxito en la implementaciéon de
una reforma estan directamente relacionadas con el compromiso institu-
cional necesario para sacrificar rédito politico, si es necesario, con tal de
asegurar que el nuevo sistema obtenga logros de calidad.

Otros objetivos del DL 1251 fueron cambiar las funciones del MEF y Proln-
version en el liderazgo del sistema de APP y transformar la estructura y
gobernanza de Prolnversién en el sistema de APP. A continuacién se hace
un analisis de los cambios maés relevantes.

Modificaciones al papel de Prolnversion y a su estructura de gobernanza

El DL N° 1251 se sustenta en dos ejes. Primero, diferenciar las funciones
de Prolnversién y del MEF dentro del sistema de promocién de la inversion
privada, segmentando las decisiones sobre la gestiéon del proceso de APP
durante la fase de formulacién, estructuracién y transaccién de los proyec-
tos (a cargo de Prolnversion); de las decisiones relativas al impacto fiscal
de los proyectos de APP, es decir, las decisiones sobre el otorgamiento de
garantias, asignacién de riesgos, tratamiento de pasivos contingentes y ela-
boracién del Informe multianual de inversiones (a cargo del MEF). Segundo,
el fortalecimiento de Prolnversién, a través de cambios en su estructura
organizativa, asignacién de competencias al interior de la entidad, y la in-
troducciéon de directores privados en el Consejo Directivo. En ese marco,
se establece que Prolnversiéon tendré el caracter de Organismo Técnico Es-
pecializado, adscrito al MEF, con el fin de permitir que la entidad tenga un
marco de actuacién que le permita mayor autonomfa.
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Diferenciacion de las funciones entre el MEF y Prolnversion

De acuerdo con el DL N° 1251, corresponde ahora a Prolnversion “emitir
directivas técnico normativas” en las fases de formulacién, estructuracion
y transaccién; se sefiala, ademas, que “[l]as politicas y lineamientos de
promocién y desarrollo de la inversién privada [...] asi como las directi-
vas técnico normativas que apruebe [...] seran de cumplimiento obligatorio
para las entidades del Sistema Nacional de Promocién de la Inversiéon Pri-
vada”. En contrapartida, si bien el MEF retiene su caracter de “ente rector”
del sistema, se excluyen expresamente de la Ley sus competencias como
“maxima autoridad técnico normativa”.

De la diferencia de funciones que ha establecido la reforma, es claro que
se ha adoptado la decisién de dotar a Prolnversién del caracter de nueva
Unidad APP y asignarle al MEF un rol estricto de Unidad de Riesgos. No
obstante, méas alla de los diferentes modelos de arquitectura institucio-
nal, lo crucial es que cada unidad pueda cumplir en forma efectiva sus
funciones, y aportar en la operatividad del sistema en su conjunto. En ese
sentido, para efectos de que el MEF pueda cumplir sus responsabilidades
en materia de aprobacién de lineamientos de politica, gestién de riesgos
fiscales y gatekeeping, en su rol de Unidad de Riesgos, requiere necesa-
riamente contar con funciones técnico-normativas en esas materias. Asf,
no se explica que el DL N° 1251 establezca que se asignan al MEF solo
responsabilidades para emitir lineamientos de promocién y desarrollo de
la inversion privada, pues la regulacion y tratamiento de las garantias y
riesgos fiscales requieren no solo establecer el marco legal correspon-
diente, sino también monitorear y fiscalizar su cumplimiento. Lo anterior
se hace aln mas inconsistente si se considera que la Exposicién de Mo-
tivos si alude a la facultad del MEF para regular la asignacién de riesgos,
el otorgamiento de garantias y cofinanciamiento, asi como la valuacién y
registro de pasivos contingentes.

Asimismo, si bien es conveniente aprovechar la experiencia de Prolnversién
en la estructuracion de proyectos, para efectos de elegir la modalidad de
contratacion (APP u obra publica) la decisién definitiva no puede ser de
Prolnversién, pues calcular y determinar el valor por dinero (para optar por
la modalidad de APP) es una opcién que se toma antes de la estructuracién
y promocién de los proyectos. Aqui es fundamental considerar la diferen-
cia de incentivos entre Prolnversiéon y el MEF y, tal como sefialan estudios
sobre la estructura organizativa e incentivos de Unidad APP, “la funcién de
validacién del analisis Valor por Dinero de una APP deberia aislarse de los
incentivos a la promocién y formulacién del proyecto, y responder a crite-
rios y procedimientos lo mas técnicos posible” (Prats, 2016, p. 21).
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Mas aun: con el fin de evitar conflictos de competencias con las demas
entidades del sistema,** las cuales tendran que “cumplir obligatoriamente”
las directivas de Prolnversién, es preciso definir los niveles de articulacién
especificos entre Prolnversion y los entes sectoriales o subnacionales que
lleven a cabo procesos de APP con el apoyo de Prolnversién. Las conse-
cuencias de estos cambios son aln inciertas y dependeréan en parte del
criterio con el que los funcionarios apliquen sus nuevas competencias. Se
requiere mayor evidencia en el desarrollo de proyectos para una evaluaciéon
mas certera.

Modificacion de la composicion del Consejo Directivo

El Consejo Directivo (CD) es la més alta autoridad de Prolnversién. Estaba
presidido por el ministro de Economia y Finanzas y conformado por mi-
nistros de Estado en sectores vinculados a la infraestructura. Con el ob-
jetivo expresado en la Exposicién de Motivos de incorporar la experiencia
del sector privado “para una toma de decisiones técnica e independiente”,
se dispuso la incorporacion al Consejo Directivo de tres directores (de un
total de siete) del sector privado. Su efectividad dependera mucho de las
decisiones que se adopten, no solo en cuanto a los perfiles sino también al
régimen de impedimentos y prohibiciones que blinden al CD de eventuales
conflictos de interés.

El CD tiene una funcién ejecutiva que compromete el uso de recursos publi-
cos en proyectos de inversién que involucran de manera directa la asuncion
de obligaciones por parte del Estado y el otorgamiento de derechos sobre
activos publicos al sector privado. La pregunta que surge es: ;cémo lo-
grar el objetivo de incorporar al CD de Prolnversién directores privados que
sean expertos en materia de APP y no tengan conflictos de interés, en un
mercado de APP tan pequefio como es el peruano? Si se considera impor-
tante incorporar el enfoque privado de caracter técnico en las decisiones
del Estado en materia de infraestructura y servicios publicos, es necesario
preguntarse si no hubiera sido mas recomendable optar por la creacién de
algtin Consejo Consultivo o Comité de Expertos externo a Prolnversién, o
inclusive interno, pero sin funcién ejecutiva.*®

44 Algunas de las cuales tienen competencias rectoras en materia de infraestructura, como
es el caso del MTC, que cuenta con la facultad de “integrar interna y externamente al pafs”
a través de “la formulacién, aprobacién, ejecucién y supervisiéon de la infraestructura de
transporte y comunicaciones”.

45 EIDL N° 1251 también modifica la estructura de decisién interna. Se han agregado multiples
funciones al Director Ejecutivo (DE), las cuales también se asignan a los Comités Especiales
(CE). Aqui surge la pregunta sobre cuél es la eficiencia que puede producir esa duplicidad
en las decisiones. Si los CE son los cuerpos colegiados especializados, no queda claro para
qué se establece que el DE tenga que volver a aprobar las decisiones de los CE. Asimismo, en
los casos de discrepancia entre los CE y el DE, la decisién se eleva al Consejo Directivo. Una
estructura de decisién de esta naturaleza puede fomentar el conflicto y el entrampamiento,
ademas de insumir mayores recursos econémicos y humanos.
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Extension de competencias de Prolnversion a la fase de ejecucion
contractual

Hasta antes del DL N° 1251, la participacién de Prolnversién en el desa-
rrollo de las APP terminaba en la fase de transaccién. Tras el concurso y
la suscripcién del contrato, las partes de la relacién son el concedente y
el concesionario. El organismo regulador (en caso sea un servicio regula-
do) supervisa la ejecuciéon del contrato. En caso de renegociacion, tras la
reforma reciente del DL N° 1224 se introdujo una instancia de respaldo, a
través del proceso de evaluacién conjunta que debe liderar el concedente,
y con el Estado dotado de toda la informacién histérica requerida del pro-
ceso, albergada en el Registro Nacional de Contratos de APP, incluyendo
el modelo econémico financiero del propio concesionario al momento del
concurso (y pudiendo requerirse informacién adicional a Prolnversion, de
ser necesario).

Con el DL N° 1251 se confiere a Prolnversiéon un nuevo papel central en la
etapa de ejecucién contractual, al establecerse que: “En los contratos de
Asociaciones Publico Privadas a cargo de Prolnversién las propuestas de
modificacién a dichos contratos se presentan ante dicha entidad [...] quien
convoca y conduce el proceso de evaluacién conjunta, y emite opinién [...]".
Asi, la participacién de Prolnversién no se limita a renegociaciones, pues
también podria tener que emitir su conformidad con los documentos que
sustenten el Endeudamiento Garantizado Permitido o Cierre Financiero.

Es cierto que no existe un modelo Unico de entidades encargadas de asu-
mir competencias en la fase de ejecucién contractual. Por un lado, se puede
argumentar que los incentivos de Prolnversién para estructurar mejores
contratos se incrementarian si va a ser corresponsable de la ejecucién con-
tractual. Pero otra linea de argumentacién, que es la de mayor consenso
en el mundo de APP, resalta los incentivos perversos que se generan si una
misma entidad se encarga de la estructuraciéon y, luego, de supervisar la
ejecucién contractual (UAPP es el equivalente a Prolnversién en el caso
peruano):

Si la UAPP esta a cargo de la gestién del contrato (por ejemplo, el
seguimiento de indicadores de calidad de servicio o la atencién de
las eventuales renegociaciones), y de la estructuracién de la APP (que
define, entre otros, los indicadores de calidad de servicio y los ries-
gos asumidos por el concesionario), existe la posibilidad de que sea
menos cuidadosa con el disefio del contrato, y de que oculte errores
que hayan ocurrido en la fase anterior de gestién del contrato. Por
este motivo, el seguimiento de los contratos recae cada vez méas en
entidades separadas [...]. (Prats, 2016)
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Otro cambio que entrafia algunas preocupaciones respecto de su conve-
niencia y efectividad es el papel de destrabe que se le asigna a Prolnversién:
“El acompafiamiento, seguimiento, facilitacién y simplificacién en la fase
de ejecucién contractual de los proyectos de inversién que se desarrollen
bajo los mecanismos regulados en el presente Decreto Legislativo es com-
petencia de Prolnversién, asumiendo, en lo que corresponda, las funcio-
nes y atribuciones del Equipo Especializado de Seguimiento de la Inversién
[...]”. El decreto explicitamente determina la divisién del EESI o Equipo de
Destrabe, de manera que Prolnversion se encargue del seguimiento de los
proyectos de APP y el resto se mantenga en el equipo original.

El mandato de destrabe es de amplio alcance. Va mucho mas allad de acom-
pafiar la ejecucién de proyectos APP. Su impacto depende de los efectos
multiplicadores que pueda generar, y esto se logra usandolos como una
fuente de informacién para diagnosticar problemas transversales y propo-
ner soluciones. ;Prolnversién tiene el conocimiento y estard en capacidad
de articular esfuerzos de multiples entidades del Estado para disefiar nor-
mativa de alcance méas amplio que una APPF, como, por ejemplo, una ley de
expropiaciones e interferencias o la concepcién de una licencia ambiental
global? ;Tiene la capacidad articuladora del MEF, desde donde hoy opera el
Equipo de Destrabe? Finalmente, ;tiene sentido desenfocar a Prolnversién
de su funcién de estructurar proyectos de APP?

Exclusiones a opiniones vinculantes en iniciativas privadas autofinanciadas

Una fuente documentada de contingencias al Estado y de perjuicios a los
usuarios se originé por el incumplimiento de las entidades de solicitar la
opinién previa del MEF en el caso de los contratos surgidos por iniciativas
privadas consideradas autofinanciadas, que sin embargo no lo eran. Como
se ha explicado previamente, la reforma del afio 2015 habia ordenado el
sistema. Sin embargo, el DL N° 1251 establece |la exoneracién de la obli-
gacién de contar con la opinién previa del MEF y de los Organismos Re-
guladores en el caso de “[...] proyectos autofinanciados que no requieran
garantias financieras o no financieras y cuyo Costo Total de Inversién no
supere el monto establecido en el Reglamento [...]".

El MEF deberfa continuar emitiendo opinién previa favorable en contratos
y adendas de IP que se (auto)declaran como autofinanciadas, justamente
porque le corresponde en forma exclusiva determinar si efectivamente el
disefio del contrato contiene o no garantias financieras o no financieras, u
otras obligaciones explicitas o escondidas que puedan causar contingen-
cias al Estado méas adelante. La Unica forma de hacerlo es revisando el
proyecto de contrato. Si los proyectos se substraen de la esfera del MEF,
que tiene la responsabilidad de Unidad de Riesgos dentro del sistema, de
inmediato surge el incentivo a declararlos como “autofinanciados” asi no
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lo sean, para evitar los controles institucionales. Una légica analoga ocurre
en cuanto a la protecciéon de los usuarios y a los problemas de indole regu-
latoria que puede tener un proyecto, aun cuando este sea autofinanciado,
al establecerse que no se requerira la opinién previa de los organismos
reguladores.

Existe evidencia concreta reciente de este tipo de comportamiento. Este fue
el caso de los Corredores Complementarios del Sistema Integrado de Trans-
porte de Lima Metropolitana (SIT). El proceso excepcional para permitir la
regularizacién voluntaria de contratos y adendas que no hubiesen contado
con la opinién previa favorable del MEF, mediante el Decreto de Urgencia N°
006-2015, permitié que estos fueran remitidos al MEF para opinién. Ningu-
no era autofinanciado. En la mayoria de casos se realizaron modificaciones
que permitieron que se volvieran realmente autofinanciados.

Este tipo de decisiones demuestra que en la reforma del DL N° 1251 ha
sido gravitante el objetivo de “acelerar” la adjudicacién de los procesos, sin
un adecuado balance con los efectos que pueden generar los proyectos que
no cumplan con las debidas previsiones en materia fiscal y regulatoria. En
la batalla entre celeridad e institucionalidad, en esta Ultima reforma parece
haber ganado la primera consideracién.

Limitacion de condiciones de competencia en iniciativas privadas
cofinanciadas

Para fomentar la competencia en IPC, en la reforma del DL N° 1224 (2015)
se amplié el plazo de la ventana de competencia de 90 a 150 dfas calenda-
rio. El DL N° 1251 ha vuelto a limitar la ventana a 90 dfas, reduciendo los
incentivos a la presentacién de ofertas competitivas. Este no es un tema
menotr.

Estudios recientes del Banco Mundial (2017a y 2017b) arrojan conclusio-
nes preocupantes sobre las consecuencias del uso de IPC, entre ellas: pri-
mero, cuando los gobiernos limitan la duracion de la ventana de competen-
cia es poco probable que se presenten competidores; segundo, permitir la
participacién del proponente en la formulacién del proyecto genera retos
significativos a la generacién de competencia y de valor por dinero; vy, ter-
cero, generar competencia es muy dificil si el proponente tiene derecho de
desempate.

La reducciéon de la ventana de competencia del DL N° 1251 es una seria
regresién limitativa de las condiciones de competencia. A la luz de la evi-
dencia internacional, no solo deberfa revertirse esa medida, sino también
considerarse la eliminacién del derecho a desempate del proponente, que
constituye un desincentivo determinante a la presentacion de terceros pos-
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tores. Adicionalmente, podria evaluarse la pertinencia de prohibir la parti-
cipacién del proponente en la formulacién de los proyectos bajo IPC, con
el fin de eliminar las ventajas de informacién que desincentivan la compe-
tencia. De mantenerse estas condiciones limitativas de la competencia, se
compromete la generacién de valor por dinero.

Mapeo de predios e interferencias

Una contribuciéon del DL N° 1251 es la facultad que otorga a Prolnversién
con el fin de realizar las acciones necesarias para llevar a cabo un mapeo
de interferencias y una evaluacion fisica y legal del estado de saneamiento
de los predios, y la inclusién en el Informe de evaluacién de un cronograma
para la liberacion de interferencias y una meta de liberacién de predios.
Usada con criterio, esta facultad permitiria concursar proyectos que en-
frenten menores problemas de acceso a predios en la etapa de ejecucién
contractual. Es claro, sin embargo, que actualmente Prolnversién no cuenta
con las capacidades para ejecutar estas nuevas competencias, por lo cual
sera determinante cuan bien y cuan rapido pueda desarrollarlas.

Un tema particularmente relevante es la adquisicién y saneamiento de pre-
dios. Con la promulgacién del DL N° 1192, Ley Marco de Adquisicién y
Expropiacién de Inmuebles y Liberacién de Interferencias (agosto de 2015),
modificado por DL N° 1333 (enero de 2017), ya se cuenta con un marco
legal bastante mas agil y eficaz para solucionar el problema de disponibili-
dad de predios en proyectos de infraestructura, una de las principales fuen-
tes de retraso en la etapa de ejecucién contractual. El énfasis ahora estéa
puesto en el fortalecimiento de las capacidades del Estado para gestionar
estas tareas. En este sentido, la creacion de APIP (Proyecto Especial de
Acceso a Predios para Proyectos de Inversion Priorizados) como institucién
adscrita a Prolnversion®® que se encargarfa de sanear todos los predios que
se requieran para proyectos de inversién que se consideren prioritarios, es
una alternativa que va en la direccién correcta, aunque aln hay que prestar
atencién a ciertos aspectos que podrian mejorarse.*”

Introduccion de clausula anticorrupcion obligatoria

Por via reglamentaria se introduce la obligatoriedad de los contratos de in-
cluir una clausula anticorrupcién, bajo sancién de nulidad. Adicionalmente,
se establece que cuando el contrato termine por causa imputable al inver-

46 Esta propuesta fue planteada pulblicamente por OSITRAN desde el afio 2013.

47 Si el APIP estara radicado en Prolnversion, solo deberfia abocarse a proyectos de APP, que
son los que estan en su ambito de competencia. Habria que prestar atencién, ademas, a la
relacion y divisién de responsabilidades entre APIP y los concedentes, habida cuenta de que
las necesidades en materia de expropiacién comprenden tanto el desarrollo de proyectos a
través de APP como otros que serén realizados por Obra Publica. Para predios en proyectos
de obra publica deberfa explorarse cuél es la mejor solucién.
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sionista, derivado de la aplicacién de la clausula anticorrupcién, no proce-
de indemnizacién a favor del inversionista por concepto de dafios y perjui-
cios. Este es un disuasivo importante de actos de corrupcién. Sin embargo,
para evitar efectos imprevistos, deberfa complementarse con otras normas
que establezcan de manera clara las consecuencias para las empresas que
incurran en este tipo de actos, asi como los procedimientos para garanti-
zar la continuidad en la provisiéon del servicio. Este tipo de medidas logra
potenciarse si forma parte de una politica anticorrupcién multidimensional
identificable, que tienda no solo a evitar la opacidad en los procesos, sino
que ademés promueva el fortalecimiento de capacidades en el Estado vy,
sobre todo, que demuestre respeto por la institucionalidad y la autonomia
de las entidades que realizan labores de control.

Modificacion de causales de renegociacion

Las causales de renegociacién aceptadas en los tres primeros afios de la
concesién inclufan requerimientos sustentados de los acreedores permiti-
dos, vinculados a la etapa de cierre financiero del contrato.

Esta causal ha sido reemplazada por “hechos sobrevinientes a la adjudica-
cion de la buena pro que generan modificaciones imprescindibles para la
ejecucién del proyecto”. Se trata de un criterio mas legalista, que alude a
hechos imprevisibles a la fecha de celebracién del contrato. Asimismo, se
elimina como causal de renegociacién la imposibilidad del concesionario
de lograr cierre financiero (salvo, presumiblemente, por razones imprevisi-
bles al momento de celebrarse el contrato). Su efectividad para reducir la
incidencia de adendas dependeré de la rigurosidad y la consistencia técni-
ca de los funcionarios a cargo de su aplicacién. Por otro lado, para evitar
paralizaciones de los proyectos por no poder lograr el cierre financiero
—ademés de la mayor rigurosidad en los procesos y estudios— se requiere
una estandarizaciéon de las clausulas contractuales referidas a las condicio-
nes financieras. Las bases deberian requerir, ademas, constancias de un
precierre que permitan acreditar la capacidad de financiar el proyecto. Al
respecto, es una buena medida que se haya incluido en el reglamento que
las bases deberan contener los mecanismos que contrarresten la presenta-
cién de ofertas temerarias. Esto Gltimo también requiere del despliegue de
capacidades que Prolnversién debera desarrollar con caracter de urgencia.

Agenda pendiente y retos

La ambiciosa reforma del marco normativo e institucional de APP iniciada
en 2014 ha buscado fortalecer las salvaguardas para el Estado y los usua-
rios en el sistema de APP, fortaleciendo la estabilidad juridica a través de
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procesos mas eficientes, predecibles y transparentes. Siempre habra as-
pectos del marco normativo e institucional por mejorar,*® incluyendo varios
cambios introducidos por el DL N° 1251, pero el énfasis ahora esta puesto
en como hacer que todo el instrumental disponible a los participantes del
sistema de APP se despliegue eficazmente en beneficio de los millones de
usuarios de los servicios que las APP proveen. Mas aln en un contexto en el
que la credibilidad del sistema en su conjunto podria ponerse en entredicho
como consecuencia del proceso de corrupcién asociado al caso Lava Jato.
Para ello es fundamental reconocer que en el pasado hubo fallas desde el
Estado, pero también desde el lado privado (concesionarios, financiadores,
consultores, asesores legales). Construir un entorno més transparente y
predecible para las APP requiere no solo de estrategias multisectoriales
desde el Estado, sino también objetivos compartidos por los actores del
sistema.

Asimismo, es preciso ser conscientes de que hay retos significativos que
trascienden al sistema de APP, pero que lo condicionan, como la necesidad
de desarrollar un marco de promocién de inversién privada que armonice
la gobernabilidad ambiental y social, las aspiraciones de las regiones y
comunidades, y el respeto a las leyes e instituciones de parte de todos
los actores, para lograr un armonioso despliegue de proyectos de infraes-
tructura en beneficio de los ciudadanos. Si bien escapa a los alcances de
este documento desarrollar un analisis de tales problemas, hay otros de
caracter mas especifico que corresponde enfrentar a quienes tienen la res-
ponsabilidad de impulsar la politica de promocién de la inversién privada
a través de APP.

Reto 1: fortalecer las capacidades y coordinacion entre participantes del sistema

El éxito en la implementacién de cualquier reforma, alin mas si esta se
refiere a temas tan especializados y complejos como son las APP, requiere
de la formacién de capacidades. Este esfuerzo demanda necesariamente
incorporar conocimiento desde fuera del sistema, asi como diseminarlo
entre las propias entidades de él (por ejemplo, desde el MEF o Prolnversién
hacia sectores y gobiernos subnacionales).*?

48 Si uno observa los diferentes rankings de medicién del entorno de APP, podré advertir que
las principales deficiencias en materia de APP en el Perl no estan en el marco legal o
institucional. Solo por citar un ejemplo, el INFRASCOPIO del Banco Interamericano
de Desarrollo (BID):  https://mydata.iadb.org/Private-Firms-and-SME-Development/
Infrascopio-2009-2014-Puntaje-General/mdyb-dyzi/data. A la luz de los resultados, estas
conclusiones eran cuando menos debatibles. Sin embargo, la profunda reforma del DL N°
1224 subsana las debilidades y vacios principales que existfan en dichos marcos.

49 La reforma conducente al DL N° 1224 conté con asesorfa del Banco Mundial, Infrastructure
UK, el Departamento del Tesoro de los EE. UU., entre otros. Asimismo, el MEF condujo mas
de cincuenta reuniones de capacitacién con ministerios y gobiernos regionales y gobiernos
locales, con miras a fortalecer los Comités de Inversiones. Se dejaron planes de continuidad

57



LAS ALIANZAS PUBLICO-PRIVADAS (APP) EN EL PERU: BENEFICIOS Y RIESGOS

Asimismo, se requiere una articulaciéon mas eficaz entre las entidades del
Estado involucradas en el desarrollo de APP, incluyendo una reingenieria de
las funciones de ciertas instancias cuando exista una innecesaria multipli-
cidad de entidades competentes que terminen atrofiando la funcionalidad
del sistema. Un ejemplo de ello es la inexistencia de una autoridad Unica
del transporte publico. Sin embargo, lograr esa articulacién eficaz también
demanda respetar funciones y competencias fundamentales, como las de
los organismos reguladores, que no pueden sacrificarse por objetivos corto-
placistas, considerando sobre todo que son estas entidades las que tienen
una articulacién directa con los usuarios de las infraestructuras durante
todo el desarrollo del proyecto.

Reto 2: implementar los instrumentos de la reforma

El sistema de fases de desarrollo en el ciclo de proyectos de inversién se
apoya en instrumentos que permiten un avance coherente y secuencial de
las APP: planes multianuales de infraestructura, informes de evaluacion,
de riesgos, determinacién de criterios de elegibilidad y, particularmente,
lograr y mantener el valor por dinero. El reto es aplicarlos de manera riguro-
sa. El éxito de la reforma dependeré de la eficacia con que los distintos par-
ticipantes del sistema puedan asumir sus nuevas competencias y funciones
y ponerlas en préactica. Para facilitar este proceso y disuadir la aparicién de
conflictos entre entidades, hay instrumentos metodolégicos que se tienen
que trabajar y explicar. Entre otros, la metodologia de valor por dineroy
demas criterios sobre los cuales las entidades publicas tendran que elegir
entre una modalidad de contratacién publica o una APP, incluido Prolnver-
sién, que tras el DL N° 1251 debe opinar sobre este tema. Asimismo, es
conveniente que se trabaje desde el MEF una metodologfa especifica para
mantener el valor por dinero en los procesos de renegociacién.

Reto 3: migracion de hitos constructivos a pagos por disponibilidad (del servicio)

El esquema financiero predominante de las APP cofinanciadas en el Peru es
el de hitos constructivos, bajo el cual el concesionario recibe pagos o com-
promisos de pago futuro del Estado segln avances parciales en la obra.
Una alternativa de mayor traslado de riesgo constructivo, de financiamiento
y de demanda al concesionario, en la que los pagos no se inician hasta que
las obras de infraestructura estén terminadas y se haya iniciado la etapa
operativa, son los pagos por disponibilidad. Esta migracién no es sencilla,
pues involucra ajustes significativos en practicas establecidas, transfiriendo
mas obligaciones y riesgos a los concesionarios, lo cual requiere calibrar
las respuestas del mercado. Sin embargo, es necesario iniciar este proceso

y nuevas acciones para el periodo 2016-2017.
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de evoluciéon en los esquemas de pago que seran utilizados en las nuevas
generaciones de APP.

Reto 4: fortalecimiento de los asesores de transaccion en Prolnversion

Para la elaboraciéon de los estudios (técnicos, financieros, legales) que de-
terminan tanto el disefio del proyecto como del contrato, Prolnversion con-
trata consultoras especializadas. Se debe mejorar y estandarizar los térmi-
nos de referencia para contrataciéon de consultores internacionales de alto
perfil mundial, eliminando requisitos formales y priorizando la experiencia
en proyectos a nivel internacional, asi como generar condiciones financie-
ras adecuadas para atraerlos.

Reto 5: contrato estandar y lecciones aprendidas

Los procesos de APP son complejos técnica, financiera y legalmente. Sin
embargo, la estandarizacién de clausulas contractuales permite generar
eficiencias en los procesos y evitar contingencias y controversias posterio-
res. Es necesario que se concluya el proyecto de Contrato Estdndar,° previa
retroalimentacién con los participantes del sistema, tanto publicos como
privados (postores, financistas, estudios de abogados), de manera que los
préximos procesos a cargo de Prolnversién ya se concursen de acuerdo con
este nuevo estandar. Finalmente, otra tarea importante y urgente es fortale-
cer el repositorio de lecciones aprendidas en Prolnversion (las buenas y las
malas), con el fin de que sirvan de referencia en el desarrollo de los futuros
proyectos y se fortalezca la memoria institucional.5!

Reto 6: compromiso consistente con la institucionalidad y la transparencia

Una norma es tan buena como la integridad de aquellos que la aplican.
Esto es particularmente cierto en el sistema de APP, que permite el desa-
rrollo de infraestructura y para ello articula una serie de intereses. Por eso,
todos los filtros y revisiones colegiadas que establece ahora la Ley de APR,
asi como el respeto a los instrumentos normativos y metodologias, seré un
factor clave no solo para generar credibilidad en el sistema, sino también
para mitigar la ocurrencia de problemas en la ejecucién de los proyectos.
Adicionalmente, el respeto estricto de estos filtros permitira blindar al sis-
tema de casos futuros de corrupcién que puedan poner en tela de juicio los

50 A julio de 2016 se dejaron avances importantes en esta direccién, trabajados en conjunto
entre el MEF y Prolnversién, con el apoyo del Banco Mundial.

51 A julio de 2016, con informacién recogida en el Registro Nacional de Contratos de APP, el
MEF ya habfa hecho un primer anélisis y remitido informacién a Prolnversién incluyendo las
principales observaciones del MEF y los postores a las versiones de contrato, las opiniones
de los organismos reguladores a contratos y adendas, y los motivos recurrentes para
solicitudes de adendas.
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beneficios de un sistema como el de APP, si es que no se toma conciencia
de que se requiere un gran compromiso politico e institucional con la lega-
lidad y la transparencia de todos los operadores del sistema.

Es fundamental desarrollar un marco institucional y normativo riguroso y
transparente en APP. La reforma contenida en el DL N° 1224 y sus normas
de implementacion apunté en esa direccion, fortaleciéndolo y Ilenando va-
cfos y debilidades existentes previamente. No obstante, es en la madurez
operacional del sistema donde se mantienen brechas de desempefio que es
fundamental cubrir en los afios venideros. Y estas brechas se deben funda-
mentalmente a temas de gestién y capital humano. Una norma es solo tan
buena como el funcionario que la interpreta, y la institucionalidad se define
tanto mas por las acciones de dichos funcionarios que por un conjunto de
normas.>?

Lograr que el sistema de APP sea sostenible, tenga credibilidad y genere
el valor social que de él se espera requerira de un permanente y mensu-
rable esfuerzo de transparencia y rendicién de cuentas por parte de todos
los entes del Estado involucrados, pero también de los concesionarios, las
consultoras, los asesores y los gremios empresariales. Lograr la validacion
social del modelo de participacién publico-privada en la provisién de in-
fraestructura exigirad de todos los actores una nueva actitud y, sobre todo,
el respeto a la institucionalidad que se estéa buscando fortalecer.
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Introduccién

Uno de los desafios centrales del desarrollo sostenible en el Peru es cerrar
las enormes brechas que se observan en el desarrollo de la infraestructura
y la provision de servicios publicos. Las estimaciones mas recientes indi-
can que la magnitud de la inversién requerida para cerrar tales brechas en
sectores como transportes, vivienda, educacién, salud, agricultura y segu-
ridad es del orden de los 70 mil millones de délares. Diversos estudios han
puesto en evidencia que la inversién y las innovaciones en el desarrollo de la
infraestructura generan efectos positivos permanentes, de largo plazo, en el
crecimiento de la produccién, y, al mismo tiempo, ofrecen la posibilidad de
reducir las diferencias que se observan en los patrones de desarrollo entre
las distintas regiones, mejorando la equidad y facilitando la integracion y
cohesién social del pais.!

Es evidente, entonces, que la inversién en infraestructura cumple un papel
fundamental en el desarrollo de nuestro pais. Por cierto, considerando las
limitaciones en la disponibilidad de recursos publicos, la calidad de la in-
version es determinante: de ella depende el impacto en la calidad de vida.
El objetivo de este trabajo es examinar las posibilidades que ofrecen las
Asociaciones Publico-Privadas (en adelante APP) como mecanismo de in-
centivo al desarrollo de la infraestructura del pais. Las APP son un modelo
de financiamiento y ejecucién de proyectos de infraestructura y provision
de servicios publicos que se ha venido difundiendo activamente a escala
global. Ha sido utilizado en la construccién de infraestructura de transpor-
te (carreteras, puertos, aeropuertos), riego, agua y saneamiento, energia y
telecomunicaciones, y también en sectores como salud y educacién, entre
otros.

Las APP tienen la forma de contratos de largo plazo entre el Estado y la
empresa privada, en el marco de los cuales esta dltima disefia, financia,
construye, opera y mantiene una infraestructura para brindar un servicio al
publico durante un periodo determinado, y recibe a cambio ingresos en la

1 Sobre la magnitud de la brecha de infraestructura puede consultarse el Marco
Macroeconémico Multianual 2017-2019. Sobre el impacto de la inversién en infraestructura
en el crecimiento regional puede revisarse la tesis de Arturo Vasquez (2003).
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forma de transferencias del gobierno, peajes o tarifas cobradas a los usua-
rios. Pueden ser autofinanciadas, cuando son los usuarios quienes pagan
toda la inversién a través de peajes, tarifas y otros derechos de uso, sin
implicar desembolsos por parte del Estado; o pueden ser cofinanciadas,
cuando ademas reciben transferencias de fondos publicos. Con el modelo
de APP se asume que es posible alinear los objetivos gubernamentales de
ofrecer servicios de calidad, con el objetivo de las ganancias esperadas por
las empresas privadas, compartiendo los riesgos asociados.

Las APP (PPP en inglés) empezaron a difundirse en el Reino Unido desde
la década de 1980 bajo el gobierno de Margaret Thatcher, en un contexto
macroeconémico marcado por la adopcién de reglas fiscales maés estric-
tas, que imponian limites al endeudamiento publico. Dado que el gobier-
no consideraba necesario invertir en infraestructura, las APP ofrecian una
solucién atractiva, toda vez que las obligaciones que contraen los Estados
bajo este modelo no se contabilizan como deuda publica. En efecto, si
bien el gobierno asumfa el compromiso de transferir progresivamente los
recursos requeridos para amortizar la inversién privada en la provisién de
infraestructura y servicios, las reglas contables permitian registrar el finan-
ciamiento de este tipo de proyectos como deuda privada, y no como deuda
publica, con lo cual el endeudamiento era posible sin violar las reglas fis-
cales.

Otros pafses europeos empezaron a imitar estas préacticas. Joaquin Almu-
nia, comisario de Economia de la Unién Europea, denuncié el afio 2005 que
algunos paises de la UE recurrian a la ayuda de bancos privados para ma-
quillar sus déficits fiscales, utilizando precisamente las APF, que permiten
compartir las cargas financieras de grandes proyectos de infraestructura.
Por ello, algunos autores sostienen que las APP “tienen su origen en un
truco contable” que permite evadir la disciplina fiscal impuesta por los pro-
pios gobiernos (Hall, 2015). EI mismo Almunia insistié en la importancia
de evitar que la contabilidad nacional de los pafses imite la “contabilidad
creativa” de algunas empresas privadas.?

Las APP aun representan una fraccién comparativamente reducida de la
inversiéon en infraestructura a escala global. EI financiamiento publico me-
diante mecanismos de contratacién convencional da cuenta de un 909%
del total de este tipo de inversiones, y en el caso de los paises de la OCDE
llega al 95%, lo que quiere decir que solo un 5% se financia mediante APP
(Hall, 2015, pp. 10-11). Sin embargo, la promocién de las APP se ha inten-
sificado durante los Ultimos aflos por una serie de motivos, entre los que
destacan las restricciones presupuestarias impuestas por los gobiernos, la

2 https://euobserver.com/economic/20025
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necesidad de mejorar la asignacién de los riesgos entre el sector publico y
el sector privado, y también aprovechar la experiencia de la gestién privada
en la provisién de infraestructura y servicios publicos. La difusién del mo-
delo de APP involucra a una red muy amplia de organizaciones, que incluye
a entidades financieras internacionales como el Banco Mundial (en sus di-
ferentes divisiones) y otras instituciones multilaterales como el BID, la CAF,
el Banco Europeo, el Banco Africano de Desarrollo y la OCDE, entre muchas
otras, asf como los gobiernos de algunos paises e instancias interguberna-
mentales como el G8 y el G20. También han jugado un papel destacado
algunas corporaciones multinacionales (incluyendo consultoras como Mc-
Kinsey, PWC, E&Y y Deloitte y KPMG) y la banca privada de inversién (Hall,
2015). El estudio y difusién de este modelo también se ha intensificado en
el &mbito académico.

Entre las herramientas utilizadas para promover las APP destacan algu-
nos incentivos y subvenciones, en la forma de acceso privilegiado a fondos
financiados con recursos publicos y garantias soberanas para el endeuda-
miento privado. Algunas entidades multilaterales incentivan a los gobiernos
a ejecutar proyectos de infraestructura con participacion de la empresa pri-
vada, ofreciendo financiamiento preferencial bajo la modalidad APP (Hall,
2015). La funcién de asesorfa y apoyo técnico que algunas multilaterales
—como el Banco Mundial o la OCDE- ofrecen a los gobiernos en el disefio
de APP viene acompafiada de esfuerzos de capacitacion y difusién de li-
neamientos y metodologias, con el propésito de promover la adopcién de
buenas practicas y principios de gobernanza en esta materia.3

El cuadro 1 presenta la magnitud de la inversion utilizando el mecanismo
de las APP en algunos paises europeos. Como se indicé, las APP empeza-
ron a utilizarse en el Reino Unido, que lidera la tabla en términos absolutos
(magnitud de la inversién) y relativos (como porcentaje de la inversiéon to-
tal). En Holanda, Francia y Alemania, aln representan una fraccién redu-
cida, aunque en estos dos ultimos paises el cuadro revela un ligero incre-
mento relativo para el quinquenio 2005-2009. En otros casos como Grecia,
Hungria, Portugal y Espafia, la inversién mediante APP registra magnitudes
y proporciones mayores.

3 Por ejemplo, ver “PPP Reference Guide 3.0”: https://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/library/ppp-reference-guide-3-0. En el caso de la OCDE puede consultarse
Recommendation of the Council on Principles for Public-Private Partnership (de mayo
de 2012): http://www.oecd.org/gov/budgeting/oecd-principles-for-public-governance-of-
public-private-partnerships.htm
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Cuadro 1.
Inversién de APP en Europa
'"1";;5(:?2"0';:')' APP/(1+APP) APP/(1+APP) APP/(1+APP)
(Millones Euros) 1995-2000 (%) | 2000-2004 (%) | 2005-2009 (%)
Bélgica 3,378 2.8 3.4 4
Francia 13,433 0.6 1 2.1
Alemania 10,278 06 17 2.2
Grecia 13,973 15.4 9.4 12.2
Hungria 5,764 28.4 48 135
Irlanda 4,059 nd nd nd
Italia 8,494 0 0.6 35
Holanda 4,587 1.7 1.8 1.3
Polonia 4,401 nd nd nd
Portugal 17,688 8.6 21.7 19.7
Espana 29,003 1.1 3.6 8.8
Reino Unido 133,169 10.9 26.8 27.3

Fuente: Engel, Fischer G Galetovic (2014: 20)

Como se explica méas adelante, en el caso peruano la inversién en APP re-
presentd en promedio alrededor del 9,69% de la inversién total durante el
periodo 2006-2016. Sin embargo, el gobierno actual se ha propuesto como
meta elevar esta cifra hasta 13,6% para el periodo 2017-2021.%

Evaluaciéon de las APP desde un enfoque normativo

Una de las funciones esenciales de los gobernantes en la historia ha sido
planificar la construcciéon de la infraestructura requerida para el desarrollo
de sus sociedades. La planificacién comprende, entre otras cosas, la identi-
ficacién de las obras consideradas prioritarias, con criterios explicitamente
establecidos, lo que supone una evaluacién de su impacto en el bienestar
social. La planificacién permite determinar la secuencia adecuada de im-
plementacién, y evaluar las distintas modalidades para organizar y finan-
ciar la ejecucion de los proyectos.

La OCDE sostiene, al respecto, que “todos los proyectos de inversién deben
ser priorizados al mas alto nivel de decisién politica”, y que la opcién de
invertir debe estar basada en una perspectiva integral de gobierno. Ella
“debe incluir un anélisis costo-beneficio de caréacter holistico que compren-

4 Marco Macroeconémico Multianual 2018-2021 (p. 67).

66



LA ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS EN EL CONTEXTO ACTUAL

da la interaccion del proyecto con otras herramientas de politica guberna-
mental”. También propone difundir los resultados de este tipo de analisis
y evaluaciones, asi como el ranking de los distintos proyectos, con el fin
de facilitar y estimular la discusién publica acerca de cuéles proyectos de
infraestructura son los mas importantes. La decisién sobre la modalidad
contractual, APP u obra publica tradicional, debe estar basada en un enfo-
que de valor presente del bienestar generado en toda la vida del proyecto,
un enfoque libre de sesgos contables, institucionales o procedimentales,
a favor o en contra de las APP (2012, pp. 9-10). Por cierto, “las APP no
liberan al gobierno de sus obligaciones de planificacion” (Engel, Fischer y
Galetovic, 2014, p. 196).

Una de las limitaciones centrales en el Peru se deriva de la inexistencia de
un Plan Nacional de Desarrollo de la Infraestructura, que formule, integre
y consolide planes multisectoriales a nivel regional y local. El informe final
de la Comisién Presidencial de Integridad, constituida por iniciativa del
gobierno actual, Ilama precisamente la atencién sobre “la falta de un Plan
Nacional de Infraestructura” como uno de los factores que “el Estado no
puede ignorar” en el disefio de estrategias efectivas de combate a la co-
rrupcién. En efecto, desde un enfoque normativo y conceptual, la pregunta
previa a la decisién de ejecutar un proyecto como APP o como obra publica
consiste en decidir si el proyecto debe ejecutarse o no. El criterio central de
decisiéon es la magnitud del bienestar social generado por los servicios que
la nueva infraestructura permite proveer. Los proyectos prioritarios deben
ser aquellos con mayor impacto en el bienestar y —en la medida en que la
equidad también sea considerada como criterio relevante- aquellos que
permiten reducir las brechas y disparidades sociales y regionales.

El mismo criterio se aplica a la evaluacién comparativa de las opciones
contractuales disponibles, es decir, a la decisién sobre cémo disefiar, finan-
ciar y organizar la construccién de la infraestructura y la provision de los
servicios. Asi, una APP puede considerarse como una opcién superior sola-
mente cuando el bienestar o “retorno” social es mayor al retorno generado
mediante modalidades contractuales alternativas.

En realidad, la opcién alternativa frente a las APP es la obra publica, que
comprende “un conjunto de contratos separados con empresas privadas
independientes, a fin de disefiar, construir, operar y mantener una nueva
infraestructura” (Boardman et al., 2016, p. 5). La principal justificacién
normativa de las APP consiste en que la empresa privada tiene mejores
incentivos para operar con mayor eficiencia y menores costos en cada una
de estas actividades. En principio, tales incentivos podrian operar también
bajo esquemas convencionales de licitaciéon con contratos de obra publica
o contratos de servicios a suma alzada, con lo cual también se transfieren
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riesgos a la empresa privada. Sin embargo, con frecuencia el gobierno ado-
lece de falta capacidades técnicas e informacién, sobre todo a niveles sub-
nacionales, y sus funcionarios no tienen incentivos para generar eficiencias
y transferir riesgos. En esa medida, los costos fiscales de los proyectos de
infraestructura bajo la modalidad de obra publica convencional pueden ser
mas elevados, y sus beneficios, menores. Guasch (2017) sostiene al respec-
to que la obra publica trae consigo “significativas demoras, sobrecostos en
general y riesgos de construccion asumidos por el Estado”.

La diferencia distintiva de la APP es “el empaquetamiento de la construc-
cién, operacién y mantenimiento del activo en cuestién durante el tiempo
de vida del contrato” (OCDE, 2012). Aqui reside precisamente una de sus
principales ventajas, pues la APP hace posible aprovechar las “economias
de alcance” o sinergias generadas por el “empaquetamiento” de activida-
des durante “el ciclo de vida del proyecto”, que generalmente se extiende a
treinta o cuarenta afios. Asf, la coordinacién entre empresas con capacida-
des y especializaciones complementarias en disefio, construccién, opera-
cién y mantenimiento ofrece la posibilidad de generar mayores eficiencias.
Por ejemplo, “en una APP la empresa privada minimiza los costos del ciclo
de vida, que incluyen los costos de construccién, operaciéon y mantenimien-
to posterior, aunque esto signifique mayores costos iniciales de construc-
cion” (Engel, Fischer y Galetovic, 2014, p. 31). En contraste, los contratos
por separado que caracterizan a la obra publica no permiten aprovechar
estas sinergias.

Otra ventaja vinculada a la anterior se asocia a mejoras en el manteni-
miento de la infraestructura, que inciden directamente en la calidad de los
servicios. Un contrato tipico de APP contiene especificaciones definidas de
los niveles minimos esperados de calidad del servicio, cuyo incumplimiento
puede dar lugar a sanciones y penalidades. El mantenimiento esta incluido
durante todo el periodo de duracién del contrato. Contrariamente, con el
esquema convencional de obra publica se observa que “es mas atracti-
vo para los politicos inaugurar nuevos proyectos que destinar recursos al
mantenimiento rutinario de las obras existentes” (Engel, Fischer y Galeto-
vic, 2014, p. 31). Puesto en otros términos, las APP evitan el sesgo de los
gobiernos a invertir magnitudes subéptimas en esta actividad.

Por otro lado, las APP ofrecen la posibilidad de mejorar la asignacién de
riesgos entre el Estado y la empresa privada. Con el modelo de obra publi-
ca convencional, una institucién del gobierno define especificaciones de-
talladas sobre los insumos y la infraestructura requerida para ofrecer un
determinado servicio. Luego se licita su construccion, y se otorga la buena
pro a la empresa que ofrece ejecutar la obra al menor precio. El Estado se
encarga de la supervision, para asegurar el cumplimiento de las especifi-
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caciones determinadas en las bases del concurso, pero también asume
la responsabilidad de asegurar el cumplimiento de normas y obligaciones
relacionadas con la zonificaciéon y compatibilidad de uso del suelo, los es-
tudios de impacto ambiental y los certificados de inexistencia de restos
arqueolégicos (CIRA). La empresa privada se encarga de construir segln
las especificaciones establecidas, y solo se hace responsable de las obliga-
ciones contenidas en las bases de la licitaciéon. Una vez entregada la obra,
el contratista no asume mayores riesgos.

En contraste, bajo el modelo APP las especificaciones no se refieren a los
insumos sino a los productos, es decir, a las funcionalidades de la infraes-
tructura que se propone construir y a la calidad de los servicios que se
espera ofrecer. En la medida en que asume los riesgos de disefio y cons-
truccién, la empresa privada se encarga de seleccionar la tecnologia por
utilizar, dados los parametros establecidos en el contrato.’ Asimismo, de-
termina en principio la valoracién de los costos de disefiar, construir, operar
y mantener la infraestructura en cuestién. También lleva a cabo una esti-
macién de la demanda por los servicios que se van a ofrecer, y de los flujos
de ingresos que es posible generar. Esta informacién es incorporada en los
modelos financieros utilizados por las empresas, para preparar y calibrar
las propuestas por ser presentadas en las licitaciones.

En estas condiciones, las APP permiten transferir una parte sustancial de
los riesgos al sector privado, aliviandolo de la responsabilidad de cubrir
costos derivados de actividades que no puede controlar. El principio basico
para mejorar esta asignacion consiste en conceder cada uno de los riesgos
identificados a la parte mejor preparada para controlarlos y gestionarlos,
haciéndola responsable de los eventuales costos asociados. Por ejemplo,
los riesgos generados por cambios normativos que tienen impacto en los
costos son asignados al Estado, pues se supone que el sector privado no
tiene responsabilidad por tales cambios. Por otro lado, riesgos asociados
al proceso de disefio, construccién o a la operaciéon y mantenimiento de
los servicios que dan lugar a sobrecostos son asignados a la empresa pri-
vada, pues de esa manera tiene mayores incentivos para controlarlos. Si la
empresa no cumple con proveer los servicios bajo las condiciones estable-
cidas, el Estado puede suspender y retener las transferencias acordadas, o
aplicar las penalidades y sanciones que correspondan.

Dos de los riesgos mas relevantes son el riesgo de construcciéon (que incide
en los costos) y el riesgo de demanda (que afecta el flujo de ingresos). Con
el modelo de APP el riesgo de construccién se transfiere al sector privado,
al igual que el riesgo de demanda, aunque en este ultimo caso los gobier-

5 Los contratos de APP que incluyen retribuciones o transferencias a cargo del Estado pueden
incorporar también mecanismos que establecen parametros de costos.
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nos pueden otorgar ciertas garantias de ingreso o de trafico. Los contratos
también pueden incluir mecanismos de compensacién para el inversionista
cuando la demanda se ve afectada por decisiones del gobierno (por ejem-
plo, la habilitacién de rutas alternas a carreteras que requieren a sus usua-
rios el pago de peajes).

Esta potencial ventaja de las APP, derivada de eficiencias en la asignacién
de riesgos, puede ser contrarrestada por los mayores costos financieros
de los proyectos. Como se sabe, en economia “los almuerzos gratis no
existen”.® No es posible entonces reasignar riesgos gratuitamente, toda vez
que la parte que asume un mayor riesgo exigird una compensacién, equi-
valente a una prima de seguros. Algunos autores precisamente destacan
que una desventaja del modelo de APP son sus mayores costos financie-
ros. En efecto, si exceptuamos los pocos casos de “Estados fallidos”, casi
cualquier Estado medianamente respetable puede endeudarse y conseguir
préstamos a un costo mas bajo que el sector privado. Dado que el costo del
financiamiento es un componente central en los proyectos de infraestruc-
tura, que con frecuencia tienen largos periodos de maduracién, el impacto
en los beneficios netos de los proyectos estimados a valor presente puede
ser significativo. A esto se suma el hecho —una “experiencia universal”, a jui-
cio de Grenville- de que la empresa privada es particularmente diestra en
trasladar riesgos al sector publico.” Es preciso anotar, sin embargo, que los
mayores costos financieros pueden simplemente reflejar mayores riesgos
de expropiacién por acciones regulatorias o conducta oportunista de los
gobiernos, sobre todo en contextos de debilidad institucional. En la seccién
siguiente se examina este problema con mayor detenimiento.

Desde sus origenes las APP fueron criticadas por constituir un mecanismo
mas costoso, en términos financieros, que el modelo convencional de la
obra publica. Y desde la crisis de 2008, la diferencia entre las tasas de in-
terés obtenidas por los gobiernos y por las corporaciones privadas es aln
mayor (Hall, 2015, pp. 8, 12). Un articulo reciente de Krugman cuestiona
los nuevos planes de inversién en infraestructura del gobierno de Trump,
que incluyen APP y créditos tributarios al sector privado, destacando pre-
cisamente las bajas tasas de interés que pueden obtener los Estados para
financiar y ejecutar los proyectos como obra publica.®

Al mismo tiempo, es oportuno anotar que, en la préactica, los gobiernos
siempre permanecen como titulares de cualquier “riesgo residual”, inclu-

6 Adagio popularizado por Milton Friedman, quien lo utiliz6 como el titulo de uno de sus libros
(1975).

7 Ver, al respecto, Grenville, en https://www.lowyinstitute.org/the-interpreter/infrastructure-
limits-ppps

8 https://www.nytimes.com/2016/11/21/opinion/build-he-wont.html?_r=0
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yendo el riesgo de que las empresas concesionarias se declaren en ban-
carrota. Con frecuencia estas solo estédn expuestas al riesgo de pérdida
del capital que aportaron a los consorcios —integrados frecuentemente
por subsidiarias, que no comprometen el capital de sus casas matrices—y
cuentan con la opcién de vender su participaciéon accionaria. Por tratarse
de proyectos de infraestructura, las APP son en Ultima instancia proyectos
del gobierno, que no puede desentenderse de la continuidad en la provision
de los servicios. En esa medida, puede ocurrir que se subestime el riesgo
asociado a este tipo de contingencias. En tales condiciones es posible que
se generen problemas de riesgo moral, conceptualmente anélogos a los que
enfrenta la regulacién de los sistemas financieros con “bancos demasiado
grandes para quebrar”, rescatados en periodos de crisis con recursos pu-
blicos aportados por los contribuyentes.

Por cierto, una desventaja potencial de las APP se deriva de eventuales ses-
gos en la decisién sobre los proyectos considerados prioritarios.® En efecto,
si bien la secuencia légica en el proceso de decisién es decidir primero qué
se construye y, luego, cédmo se construye —bajo qué modalidad contrac-
tual-, este como se construye puede tener incidencia en la decisién acerca
de qué se construye. Si la iniciativa se origina en el sector privado y bajo
la modalidad de APP, puede esperarse que las prioridades y preferencias
sean distintas. Esto también incluye las opciones tecnolégicas elegidas.
Asi, considerando los objetivos de lucro y las restricciones con las que ope-
ran las APP, incluyendo las financieras, Alarco afirma que el sector privado
no siempre tiene la capacidad de evaluar, por ejemplo, si la infraestructura
de transporte mas adecuada es la carretera o la ferroviaria. Puede ocurrir
que la evaluacién privada prefiera la carretera, ya que implica montos me-
nores de inversiéon y un horizonte temporal mas corto para amortizarla y
obtener los retornos. Sin embargo, observa que para distancias medias
las redes ferroviarias pueden operar con menores costos y menores tarifas
para los usuarios (2015, p. 30). Ademas el impacto ambiental y las exter-
nalidades negativas del despliegue de redes de transporte cerca de zonas
ecolégicamente vulnerables pueden ser mayores con carreteras que con
redes ferroviarias. Con frecuencia estos efectos externos son omitidos en la
evaluacion de los proyectos.t©

9 Por cierto, la obra publica también tiene sus propios sesgos, que con frecuencia se explican
por las motivaciones politicas de los agentes de decisién. Sin embargo las APP operan, por
definicién, con un alto componente de “incentivos de alto poder”, asociados a la bdsqueda
de menores costos y mayores ganancias. En esa medida, su impacto en el cambio de
prioridades puede ser mayor.

10 Por ejemplo, en la “Metodologia para la Aplicacién del Analisis Cuantitativo en la Eleccién de
la Modalidad de Ejecucién de Proyectos de Inversién Cofinanciados”, aprobada en el Per( el
afio 2014, no aparecen términos como externalidades, ecologia ni medio ambiente.
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En términos generales, puede afirmarse que la inexistencia o debilidad de
los sistemas de planeamiento y evaluacién de proyectos de infraestruc-
tura, indicada lineas arriba, puede dar lugar a que las decisiones sean
adoptadas ponderando solamente los retornos financieros de la inversién
privada, dejando de lado el impacto global de los proyectos desde una
perspectiva de maximizacién del bienestar social. Lo mismo puede afir-
marse de otros mecanismos como “obras por impuestos”, utilizados para
promover la inversién privada en infraestructura. Otro ejemplo particular-
mente ilustrativo en el contexto actual es la inversién en canales, represas
y sistemas de drenaje, disefiados con el propésito de proteger de inunda-
ciones las ciudades y zonas agricolas. Este tipo de infraestructura puede
generar retornos financieros reducidos y, en esa medida, resultar poco
atractivo bajo la modalidad de APP, aun cuando su impacto en el bienestar
social sea elevado, no solo al evitar la destruccién de bienes publicos y
privados, sino también incluso en términos fiscales, en la medida en que
la produccién agricola -y, por cierto, la produccién en general, de la cual
dependen los impuestos— no se ve mayormente afectada con las inunda-
ciones. Por cierto, la provisién convencional de infraestructura como obra
publica, en si misma, no ofrece garantia alguna de que las decisiones so-
bre proyectos prioritarios efectivamente se orienten al bienestar social. En
altima instancia, las motivaciones y la integridad personal de las autori-
dades que deciden juegan siempre un papel crucial, independientemente
de la modalidad contractual elegida.!!

Otra desventaja de las APP mencionada en la literatura son los mayores
costos de transaccion en los que incurren el sector privado y el gobierno.
Se afirma al respecto que la formacién de consorcios de empresas para
gestionar una APP requiere de tiempo, experiencia y capacidad de coordi-
nacién. La formulacién y desarrollo de los distintos aspectos involucrados
en los proyectos supone una mayor inversiéon inicial en disefio y estudios
de ingenierfa que en la obra publica convencional. También es preciso
incurrir en costos de estructuracién del modelo financiero, en costos de
monitoreo y costos de negociacién con los distintos proveedores. Estos
costos solo son recuperados por la empresa privada si el resultado de la
participacién en el proceso de licitacion es exitoso. A esto se suman los
costos de gestionar y negociar la relacién entre las instituciones publicas
y la APP durante todo el ciclo de vida del proyecto, la creacién de regi-
menes para el acopio y procesamiento de informacién, auditorias exter-

11 El contraste entre los graves estragos provocados por el fenémeno El Nifio costero en el
norte del Pert, mientras que en el sur de Ecuador, que sufrié el mismo fenémeno, los efectos
fueron controlados gracias a una programacién acertada de inversiones en infraestructura,
dio lugar a una polémica reflexién sobre las diferencias entre los retornos financieros de la
inversién privada y los retornos sociales de la inversién publica. Ver, al respecto, https://
www.youtube.com/watch?v=cfO3Yv2tCAw
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nas, mecanismos de solucién de controversias, etcétera (Boardman et al.,
2016). Algunos de estos costos pueden ser significativos, dependiendo
del marco normativo e institucional.

Por altimo, las APP no son la modalidad contractual méas adecuada para
organizar y ejecutar un proyecto de infraestructura cuando los atributos
centrales de la calidad del servicio no se pueden especificar por antici-
pado e incluir en el contrato, como ocurre, por ejemplo, con la inversiéon
en escuelas (Engel, Fischer y Galetovic, 2014, p. 123). En efecto, sin bien
en principio las empresas pueden invertir en ideas que eleven la calidad
de los servicios, también es probable que inviertan recursos en reducir
costos y calidad —dos variables que con frecuencia tienen una correlaciéon
positiva— con el propésito de aumentar sus ganancias. Hart (2003) observa
al respecto que buena parte de la literatura sobre privatizaciéon adopta la
perspectiva de los “contratos completos”, y por ello ignora el papel que
cumplen los derechos residuales de control que confiere la propiedad. En
su modelo, cuando la calidad del servicio no es contratable y, al mismo
tiempo, es posible especificar con cierta precisién la calidad de la infraes-
tructura que va a ser construida, la provisién convencional como obra pu-
blica puede ser superior a la APP. En contraste, la APP aventaja a la obra
publica cuando es posible especificar con precisién e incluir en el contrato
la calidad del servicio, pero no es posible especificar el tipo de infraestruc-
tura por ser construida (2003, C74).

El enfoque normativo ofrece una metodologia general para evaluar y elegir
la mejor modalidad contractual para proyectos de infraestructura. Siguiendo
a Boardman y Vining (2010), es posible distinguir tres componentes princi-
pales del bienestar que, sumados, nos dan una medida agregada y general.
Ellos son el bienestar que obtienen los usuarios de los servicios (CS, deno-
minado también excedente del consumidor), las ganancias que obtienen las
empresas privadas (PS, excedente del productor) y el excedente del gobier-
no, definido como el impacto fiscal neto del proyecto en las finanzas publicas
(GS). Cada uno de estos componentes puede expresarse en términos del
valor presente del flujo proyectado de excedentes que obtienen usuarios,
empresas privadas y gobierno, dada una tasa de descuento temporal. Las
APP son una modalidad ventajosa para el desarrollo de la infraestructura
solamente cuando el bienestar social que generan (W,..) es superior al que
podria producirse bajo la modalidad tradicional de obra publica (W,).'?

12 LaWy la S en los acrénimos se derivan de los términos welfare y surplus, traducidos como
bienestar y excedente, respectivamente. Boardman y Vining (2012) incluyen un cuarto
componente (ES), que se ha omitido para simplificar la exposicién, en la cual se define
como el excedente que obtienen los trabajadores o empleados de las empresas privadas que
participan en los proyectos. Este excedente o renta puede ser incluido como un componente
del excedente de las empresas PS.
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Se tienen entonces dos ecuaciones, que miden el bienestar social generado
con las dos opciones descritas:

W.o =CS,.. + PS,.. + GS,..
W, = CS,, + PS_, + GS_,
Las APP son superiores solamente cuando W,,, > W, es decir, cuando:
AW =W, -W,.>0

El aumento en el bienestar que las APP eventualmente generan, en compa-
racion con la obra publica, puede definirse entonces como:

AW = WAPP - WOP = (CSAPP - CSOP) * (PSAPP - PSOP) + (GSAPP - GSOP)

La magnitud de los términos de esta ecuacién puede determinarse median-
te un anélisis de costo-beneficio. Por ejemplo, los beneficios de los usuarios
de una nueva carretera se estiman como el ahorro en tiempo y costos de
transporte al reducirse la congestion, y también dependen de los peajes y
tarifas que eventualmente se fijen.

El criterio y la unidad de medida relevantes en la evaluacién de proyec-
tos de infraestructura no es entonces el retorno privado sino el retorno
social. Bajo ciertas condiciones, incluyendo la competencia en los pro-
cesos de licitaciéon, la APP puede ejecutar los proyectos y proveer los
servicios de manera mas eficiente y a menores costos que como obra
publica. Sin embargo, ello no implica necesariamente que trasladen es-
tas eficiencias al publico a través de menores precios y menores costos
fiscales. Asi, el efecto de una mayor eficiencia se expresaria en mayores
ganancias de las empresas que conforman las APP, que se compensan
con menores beneficios a los usuarios y un deterioro en las finanzas
publicas.'®> También puede ocurrir que la obra publica genere mayores
costos fiscales y menores beneficios netos a los usuarios, como resul-
tado de ineficiencias en el disefio y construccion de la infraestructura y
en la provisiéon de los servicios. Lo que interesa en la evaluacién es el
impacto neto en el bienestar social, que es el resultado agregado de los
tres componentes mencionados.

13 Las ganancias en eficiencia podrian beneficiar a los usuarios, cuando la empresa que opera
la infraestructura esté sujeta a un régimen de regulacién por incentivos. Por ejemplo, cuando
las tarifas son reajustadas periédicamente por un factor de productividad, cuya magnitud
precisamente se determina en funcién de las ganancias de eficiencia. Puede ocurrir, sin
embargo, que los contratos de APP no contemplen este tipo de mecanismos.
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En contraste con este enfoque metodolégico centrado en el bienestar so-
cial, el concepto convencionalmente utilizado para evaluar y comparar la
APP con la obra publica es el valor por dinero.

Actores e intereses: el enfoque de la economia positiva

En el enfoque normativo el criterio central utilizado es entonces la maximi-
zacién del bienestar social. En este orden de ideas, las obras prioritarias
deben ser aquellas cuyo impacto en el bienestar social es mayor. EI mismo
criterio se aplica a la evaluacién comparativa de las opciones contractuales
disponibles, es decir, a la decisién sobre coémo disefiar, financiar y organizar
la construccién de la infraestructura y la provisién de los servicios.

En términos mas generales, desde el enfoque normativo se postula que la
intervencién del Estado es una respuesta necesaria en casos de fallas o
ausencias de mercados. Este es el caso de la provisiéon de bienes publicos,
como la infraestructura, o de la existencia de monopolios, externalidades
y asimetrias informativas, que demandan algln tipo de intervencién o re-
gulacion. Desde esta perspectiva, denominada por Peltzman normative-as
positive theory, la intervenciéon del Estado esta motivada por la basqueda del
interés publico: existe regulaciéon porque debe haberla.

En contraste, desde el enfoque de la “teoria positiva” formulado por Stigler
(1971) y por el propio Petzman, ambos de la escuela de Chicago, la aten-
cién se concentra en lo que el gobierno hace, y no en lo que deberia hacer.
Se afirma que el enfoque anterior es “incompleto”, pues no especifica el
mecanismo que vincula el “deber ser” con “lo que realmente ocurre”. Tam-
bién postulan que no existe definicién Unica sobre el significado del “inte-
rés publico”, un concepto sujeto a controversia, y que el enfoque anterior
incurre en la “falacia de Nirvana”, al oponer un ideal normativo a opciones
imperfectas pero realistas, dados los arreglos institucionales existentes.

La “teorfa positiva” descansa en un postulado axiomatico seguln el cual los
distintos agentes —consumidores, empresa privada y gobierno— no buscan pro-
mover el interés publico sino sus propios intereses particulares. Asf, las empre-
sas privadas maximizan el valor presente de su flujo proyectado de ganancias
(ingresos menos costos), ajustado por riesgos, durante todo el periodo de du-
racién de los contratos. Un supuesto estandar es que las empresas muestran
mayor aversion al riesgo que el sector publico, debido a lo cual presionan para
obtener primas mas altas, que inflan los costos del financiamiento.

Boardman y Vining observan al respecto que, “a medida que se develan los
eventos, especialmente, los no anticipados, las estrategias 6ptimas de las
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empresas, de maximizar el valor presente de sus flujos de ganancias desde
cada momento del tiempo en adelante, también cambian” (2012, p. 123). Por
ejemplo, dependiendo de la valoracién de riesgos y ganancias las empresas
pueden considerar muy atractivo vender sus acciones en una APP determina-
da, poco después de ganar la licitacién y obtener la concesién de un proyecto
de infraestructura.

Por su parte, los gobiernos maximizan sus propios beneficios politicos, medi-
dos por ejemplo por el nimero de votos o indices de popularidad. Uno de los
principales atractivos de las APP consiste precisamente en que con este mo-
delo “los gobiernos de turno pueden obtener réditos politicos generando be-
neficios inmediatos a los votantes y electores actuales, mientras transfieren
los costos a politicos, usuarios y votantes futuros” (Boardman, Siemiatycki
y Vining, 2016, p. 12). Otros autores observan al respecto que los gobiernos
tienen incentivos para “anticipar el gasto” y que las APP “han sido utilizadas
extensamente” con este propésito (Engel, Fischer y Galetovic, 2014, p. 39).
Por cierto, como ya se indic6, a los gobiernos también les interesa mantener
los pasivos fuera de las hojas de balance, especialmente si enfrentan restric-
ciones fiscales al gasto y al endeudamiento publico. Bajo estas condiciones
las APP constituyen un mecanismo particularmente atractivo, que se resume
en el aforismo “construya ahora, pague después”.!#

Es evidente que la ejecucion de proyectos de infraestructura con financia-
miento privado puede facilitar la adopcién de politicas contraciclicas en
contextos de restricciones fiscales. De hecho, pueden constituir la Unica
opcién viable para construir infraestructura cuando los gobiernos enfrentan
restricciones fiscales severas (Boardman et al., 2016). Alarco observa al
respecto que, desde el enfoque keynesiano, las APP podrian ser entendidas
como un mecanismo para plasmar la cooperacién entre el sector publico
y la empresa privada, y como “parte del engranaje para definir los reque-
rimientos de inversién que conduzcan a regular la demanda y el nivel de
actividad econémica” (2015, p. 11). Al mismo tiempo, sin embargo, llama
la atencién sobre los riesgos fiscales a mediano plazo, a medida que los
compromisos de cofinanciamiento asumidos con las APP obliguen a los go-
biernos a recortar o congelar los gastos corrientes requeridos para atender
otros objetivos.

Las empresas privadas que participan en las APP saben que los gobiernos
maximizan votos y no el bienestar social, y por ello son proclives a ofrecer-
les condiciones atractivas, que involucran menores gastos y transferencias
a corto plazo, pero con mayores obligaciones en el futuro. Las presiones

14 Si bien es cierto que la obra publica también permite obtener réditos politicos inmediatos,
ella estéd sujeta a otro tipo de restricciones presupuestales y no puede ejecutarse con
mecanismos como “construya ahora, pague después”.
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politicas pueden inducir a los gobiernos a aceptar estas condiciones, parti-
cularmente en contextos caracterizados por el desprestigio de la actividad
politica y por la debilidad y fragmentacién del sistema de partidos.

Los usuarios también priorizan sus propios intereses y generalmente prefie-
ren acceder a los servicios de manera gratuita, sin tener que pagar cargos o
peajes. Naturalmente, los ciudadanos que no utilizan los servicios también
resultan afectados, en la medida en que los mayores gastos y la deuda pu-
blica deben financiarse, en Ultima instancia, con mayores impuestos. Usua-
rios y ciudadanos constituyen un grupo numeroso pero disperso, debido a
lo cual su capacidad de actuar colectivamente en defensa de sus intereses
es generalmente débil y limitada. Ademas, en presencia de “ilusién fiscal”
—es decir, cuando los contribuyentes no perciben con claridad el impacto
impositivo de las decisiones del gobierno—, esta debilidad se acentia.

En estas condiciones, la conclusién légica del razonamiento es que los inte-
reses de las empresas privadas, y en particular de las entidades financieras
y los bancos de inversion, tienden a prevalecer sobre el interés publico,
para lo cual con frecuencia disponen del apoyo de los gobiernos de turno,
interesados a su vez en obtener beneficios politicos de corto plazo. La pres-
cripcién de politica que invariablemente se deriva del enfoque de la “eco-
nomia positiva” apunta a la desregulacién y liberalizacién de los mercados,
con el argumento de que asi se evita “la captura” del gobierno por intereses
privados. En este orden de ideas no deja de resultar irébnico que quienes
adoptan este enfoque sean al mismo tiempo los principales promotores de
las APP como modelo de desarrollo de la infraestructura. Los riesgos de
captura solo existirian en el ambito de la regulacién y la inversién a cargo
del Estado, y no asf en la privatizacién de la inversién publica y las APP.

Una de las limitaciones del anélisis de Boardman y Vining (2012) sobre ac-
tores e intereses vinculados a la inversion en infraestructura es que deja de
lado a los actores internacionales. Como se indicé, las APP vienen siendo
promovidas por organismos financieros internacionales, bancos regionales,
la banca privada de inversién, e incluso por gobiernos y grupos intergu-
bernamentales. No se trata de un bloque monolitico, sino méas bien de un
conjunto relativamente heterogéneo con intereses diversos. Por un lado, es
posible identificar a bancos de inversién principalmente interesados en sus
propias ganancias, que cuentan con una significativa capacidad de afectar
el funcionamiento de las economias a escala global, como se hizo evidente
con la crisis financiera de 2008. Son los principales beneficiarios de un
proceso bautizado como financiarizacién, que se caracteriza por “un rol
cada vez mayor de los motivos financieros, los mercados financieros, los
actores financieros y las instituciones financieras en el funcionamiento de
las economias domésticas y de la economia internacional” (Epstein, 2002).
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Por otro lado, algunas instituciones financieras internacionales como el
Banco Mundial, el IFC o el BID pueden ofrecer financiamiento preferencial
bajo la modalidad de APP, pero, al mismo tiempo, despliegan su apoyo a
los gobiernos en forma gradual y considerando el entorno del pais en cada
caso. Se promueve en primer lugar la adopcién de entornos regulatorios
e institucionales adecuados vy, luego, el uso de metodologias e indicado-
res que permitan a los gobiernos medir la eficacia en la utilizacién de las
APP. Un aspecto central al respecto es la incorporacién de mecanismos de
transparencia en las diferentes etapas del sistema. Asi, a través del PPIAF
—Public-Private Infraestructure Advisory Facility—, el Banco Mundial financia
estudios y consultorfas!® dirigidas a generar o fortalecer (segln sea el caso)
los marcos normativos de los paises y producir materiales de sensibiliza-
cién sobre la importancia de la inversion privada en infraestructura y servi-
cios publicos. Al mismo tiempo, cuenta con diversos programas dirigidos a
reducir la pobreza, y financia investigaciones que contribuyan a identificar
eventuales deficiencias e inconsistencias en la utilizacién del modelo (De
la Torre y Rudolph, s.f.). Al igual que algunas agencias de Naciones Unidas
y organizaciones como la OCDE, podria jugar un “rol mixto” desde una
perspectiva mas ecléctica. Por un lado, promover la inversion privada vy,
por el otro, investigar de manera més rigurosa y exponer los principales
problemas que traen consigo las APP. Puede destacarse al respecto el do-
cumento de recomendaciones formuladas por el Consejo de la OCDE, con
una propuesta de Principios para la Gobernanza Publica de las APP, cuyo
contenido se comenta mas adelante.

También se advierte la presencia de algunos think thanks, principalmente
vinculados a universidades y ONG, que vienen investigando las APP a es-
cala global, poniendo de relieve los riesgos y problemas que genera la pri-
vatizacién de la inversién publica (Hall, 2015). Sin embargo, su incidencia
hasta ahora ha sido muy limitada. Muy pocos paises, entre ellos Suecia,
han optado por renunciar de manera explicita a las APP. Como se indicé,
los gobiernos operan con incentivos perversos, que los inducen a cosechar
réditos politicos de corto plazo trasfiriendo los costos de sus decisiones a
los gobiernos siguientes. Bajo ciertas condiciones, las APP pueden ser mal
utilizadas como instrumento que calza muy bien con esta estructura de
incentivos.

En sintesis, las APP deben ser entendidas como un modelo legitimo de
desarrollo de infraestructura y provisién de servicios cuando se implemen-
tan adecuadamente y, al mismo tiempo, como una herramienta con el po-
tencial para generar beneficios politicos al gobierno de turno y a grupos
econémicos vinculados al poder (Hodge y Greve, 2010). Uno de los temas

15 http://www.worldbank.org/en/topic/publicprivatepartnerships
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centrales de controversia en el contexto actual se refiere a los riesgos de
corrupcién. La evidencia histérica disponible revela que tanto la obra publi-
ca convencional como los procesos de privatizacién -y, por extension, las
APP-son potencialmente vulnerables frente a la corrupcién (Quiroz, 2008).
En este terreno, ninguna opcién contractual es, a priori, superior frente a
la otra. El informe de la Comisién Presidencial de Integridad, citado en la
seccién anterior, pone de relieve el problema en su dimensién mas general,
sin hacer distinciones, destacando la desconfianza e indignacién generada
en la ciudadania como resultado de “la percepcién de corrupcién en las
grandes obras publicas de infraestructura, asi como de impunidad ante tan
graves delitos”.

Los problemas de corrupcién en obras y compras publicas se asocian con
frecuencia a la fragmentacion y dispersién de los procesos de adquisicion,
que reducen la transparencia y limitan la efectividad de los mecanismos
de control en la ejecucién del gasto publico. Las propuestas para combatir
este flagelo son muy precisas, y comprenden un conjunto de medidas di-
rigidas a fortalecer el servicio civil, a ofrecer recompensas y proteccién a
quienes denuncien actos de corrupcién, a potenciar la Central de Compras
Publicas, promoviendo su especializacién y dotandola de recursos y de la
autonomia requerida para el desempefio eficaz de sus funciones. También
se ha propuesto, entre otras medidas, establecer la obligacién para todas
las entidades publicas, en los tres niveles de gobierno, de participar en el
proceso de estandarizacién de los bienes y servicios que requieren para su
funcionamiento regular, con el fin de facilitar la utilizacién del mecanismo
de las compras corporativas y aprovechar economias de escala.!®

En el caso de las APP, como se explica méas adelante, la corrupcién puede
verse facilitada por las deficiencias del marco normativo, por errores de
concepcién y disefio en los procesos de licitacion, y por la permisividad de
autoridades en temas sensibles como la negociaciéon de adendas a los con-
tratos. Guasch observa al respecto que “la l6gica de la corrupcién es muy
lineal por parte del operador. Lubricaba el sistema para ganar el proyecto
en la licitacién o hacia (si el factor de adjudicacién era a variable tGnica) una
apuesta temeraria; luego generaria los beneficios y rentas a través de aden-
das que modifiquen el contrato”, confiando en la “extensiva tolerancia” y
“generosidad” de los gobiernos al aprobar las adendas (Guasch, 2017).

Las posibilidades de corrupcién ciertamente dependen de la fortaleza ins-
titucional de cada pafs.!” Se debe precisar, sin embargo, que la relacién

16 Puede consultarse al respecto el Informe Final de la Comisién Presidencial de Integridad.

17 Una de las principales amenazas al respecto es la penetracién e infiltracién del crimen
organizado en el sistema politico y en las instituciones del Estado. Cuando esto ocurre, los
controles convencionales se debilitan o se pervierten, y se generan diversos mecanismos que
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de causalidad entre las instituciones y el desarrollo de los paises opera en
ambos sentidos. En efecto, si bien las instituciones tienen un impacto en
el desarrollo, este también afecta a las instituciones a través de distintos
canales (Chang, 2011).18 La precisién es oportuna, pues permite examinatr,
desde una perspectiva mas amplia centrada en la gobernanza, las oportu-
nidades que ofrecen las APP, asi como sus limitaciones. Algunos autores
sostienen que la fortaleza de las instituciones “juega un rol mas sustancial
con las APP que con la provisién publica, ya que los gobiernos deben abs-
tenerse de las acciones regulatorias o de expropiar el proyecto cuando las
inversiones estan inmovilizadas”. En este orden de ideas, afirman que la
provisiéon publica es generalmente preferible en paises institucionalmente
débiles” (Engel, Fischer y Galetovic, 2014, pp. 12,18).1° La metodologia
aprobada en el Peru para la evaluacién comparativa entre la opcién APP y el
“proyecto publico de referencia” también incluye —como criterio especifico
de eleccién en el analisis cualitativo— “la fortaleza institucional para condu-
cir un proceso APP”.20

Un argumento similar fue formulado hace dos décadas por Levy y Spiller
(1996) sobre la regulaciéon de empresas privadas en sectores de infraes-
tructura. Los autores destacan que las inversiones en estos sectores tienen
un alto componente de costos hundidos, con largos periodos de madura-
cién. También Ilaman la atencién sobre el caracter masivo del consumo
de los servicios, cuyas demandas son frecuentemente inelésticas, lo que
facilita la “politizacién” de las decisiones. En condiciones como las des-

impiden que la corrupcién sea detectada oportunamente, investigada y sancionada. Puesto
en otros términos, las posibilidades de corrupcién no solo dependen de las estructuras
juridicas e institucionales sino también del papel que cumplen los actores. Y dado que el
grado de penetracién en las distintas instituciones no es homogéneo sino diferenciado, no
es posible afirmar a priori cuél de las modalidades contractuales utilizadas es mas o menos
vulnerable. Por cierto, los riesgos de corrupciéon aumentan cuando la propia corrupcion
se “naturaliza” y empieza a ser percibida con tolerancia y permisividad en la opinién
publica. Una Encuesta Reciente sobre Percepcién de la Corrupcion revela que casi la mitad
de la poblacién encuestada considera que es necesario algo de corrupcién para facilitar
el crecimiento de la economfa, asi como los tramites y procedimientos en instituciones
publicas.

18 Chang (2011) destaca al respecto que el aumento en la riqueza de un pais puede dar lugar
a la emergencia de nuevos actores y nuevas demandas por mejores instituciones. Bajo
ciertas condiciones, la mayor disponibilidad de recursos también puede facilitar el cambio
institucional.

19 Uno de los funcionarios del Banco Europeo de Inversiones, entrevistado en el marco de un
estudio realizado sobre las APP financiadas por dicho Banco, fue alin mas lejos y sintetizé
su recomendacioén en los siguientes términos: “Si eres un buen sector publico no deberfas
necesitar APP Y si eres malo, no deberias acercarte a ellas” (“If you're a good public sector,
you shouldn’t need PPPs. If you’re bad, you shouldn’t go near them”). Ver, al respecto, Bain
(2009, p. 24).

20 Ver, al respecto, la “Metodologfa para la aplicacién del andlisis cuantitativo en la eleccién de
la modalidad de ejecucién de proyectos de inversién cofinanciados”, aprobada mediante RM
N°® 249-2014-EF. Alarco (2015, p. 14) también sostiene que “el desarrollo adecuado de las
APP requiere de un Estado con mayores capacidades”.
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critas, los gobiernos tienen el incentivo de fijar tarifas reducidas, que solo
cubren costos operativos y no permiten amortizar inversiones que no pue-
den revertirse. La prescripciéon que se deriva de este razonamiento es la
adopcién de salvaguardas que restrinjan la discrecionalidad de las politicas
gubernamentales y de los organismos reguladores. El objetivo es reducir la
incertidumbre, para incentivar la inversién privada.

Por cierto, también puede ocurrir que la regulacién sea capturada por la
industria, que sea “disefiada y operada primariamente para beneficiarla”
(Stigler, 1971, p. 3). Por ello, en la literatura especializada se destaca la im-
portancia de contar con agencias reguladoras independientes, separadas
del gobierno de turno, que cuenten con autonomia politica y presupuestal,
con suficiente “blindaje” para enfrentar presiones del gobierno y de grupos
de interés, incluyendo, por ejemplo, mecanismos que impidan la remocién
arbitraria de sus directores y funcionarios. La gobernanza también com-
prende pesos y contrapesos institucionales (checks and balances), mecanis-
mos de responsabilizacién y rendicién de cuentas (accountability), asi como
estandares exigentes de transparencia en los procesos de decisiéon (Guasch
y Spiller, 1999, p. 303).

La experiencia peruana

Las APP constituyen una de las herramientas centrales de las politicas
de promocién de la inversién privada, que se han venido aplicando en el
Pert desde los primeros afios de la década de 1990. Sus antecedentes se
remontan al conjunto de reformas que se puso en marcha en esos afos,
orientadas a la privatizacién de las empresas publicas, la liberalizacion de
los mercados y la apertura de la economfa al comercio, la inversién y las fi-
nanzas internacionales. Para ello se eliminaron restricciones y distorsiones
a la libre iniciativa privada y, en particular, a la inversién extranjera, esta-
bleciéndose la igualdad de derechos y obligaciones frente a inversionistas
nacionales, asi como el otorgamiento de garantias mediante convenios de
estabilidad juridica.

Asi, solo en 1991 se dictaron cuatro decretos legislativos que establecieron
el nuevo marco legal e institucional de promocién de la inversién privada en
el Per(.?! Este conjunto normativo configuré las reformas estructurales de
impulso a la inversién privada, y fue luego incorporado en la Constitucion

21 Decreto Legislativo N° 662, que aprueba el Régimen de Estabilidad Juridica a la Inversion
Extranjera; DL N° 674, que aprueba la Ley de Promocién de la Inversién Privada en las
Empresas del Estado; DL N° 757, que establece el Marco para el Crecimiento de la Inversiéon
Privada; y DL N° 758, que comprende las Normas para la Promocién de las Inversiones
Privadas en la Infraestructura de Servicios Publicos.
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Politica de 1993. La nueva Constitucién, aprobada afio y medio después
del autogolpe que encabezé Fujimori, consolid6 la orientaciéon basica de
estas reformas y definié un nuevo régimen econémico. Sus pilares son la
libre iniciativa privada, la libertad de trabajo y libertad de empresa en una
“economfa social de mercado”, la libre competencia y el rol subsidiario
de la actividad empresarial del Estado. Ademés de orientar el desarrollo
del pafs, el Estado “actia principalmente en las areas de promocién de
empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura”.
También incluye disposiciones que permiten al Estado establecer garantias
y otorgar seguridades a empresas privadas, mediante contratos-ley que no
pueden ser modificados legislativamente, y recurrir al arbitraje nacional e
internacional para solucionar controversias.

En 1996, y nuevamente mediante delegacién de facultades, se promulgd el
Decreto Legislativo N° 839, que dispuso la creacién de un organismo cen-
tral a cargo de promover la inversién privada en infraestructura y servicios
publicos. Este organismo nacié con el nombre de Comisién de Promocién
de Concesiones Privadas (PROMCEPRI), y afios mas tarde se convirtié en lo
que es ahora Prolnversion.

Como parte del nuevo arreglo institucional dirigido a promover y atraer
inversion privada, se crearon también cuatro organismos reguladores de
los servicios publicos de telecomunicaciones, agua y saneamiento, energia
e infraestructura de transporte: OSIPTEL (noviembre de 1991), SUNASS
(diciembre de 1992), OSINERG (diciembre de 1996) y OSITRAN (enero de
1998), respectivamente. Estas entidades nacieron con la responsabilidad
de ejercer la regulacién econémica de la actividad empresarial en industrias
con instalaciones o facilidades caracterizadas como monopolios naturales,
fiscalizando las actividades de las empresas y protegiendo a los usuarios
de los servicios.?? Un objetivo central de la creacién de estos nuevos actores
consistié en otorgar a los inversionistas la garantia de que quien fiscalizaria
el cumplimiento de los respectivos contratos de inversion seria una entidad
técnica y auténoma del poder concedente del Estado, con quien se suscribe
el respectivo contrato de concesién. Se buscaba asi eliminar —o al menos
reducir— las distorsiones tradicionales del esquema de “juez y parte”, que
han caracterizado la negociacién y administracién de los contratos con em-
presas privadas en infraestructura y servicios publicos.

Con este nuevo marco normativo y constitucional se Ilevé a cabo el proceso
de privatizacién de la mayor parte de las empresas publicas y de concesién
de los servicios al sector privado, sobre todo en industrias de redes como

22 Un monopolio natural se define como una actividad en la cual solo una empresa es
econémicamente viable, y no dos o mas. Una definicion complementaria refiere a la
subaditividad de la funcién de costos en el rango de produccién relevante.
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las telecomunicaciones, energia, puertos, aeropuertos y carreteras. Buena
parte de la década de 1990 estuvo marcada por el auge en el otorgamiento
de concesiones, aunque el impulso perdié fuerza con la crisis econémica
de 1998 y se debilité aun maés en el contexto de crisis politica y caida del
gobierno de Fujimori, hacia el final de la década.

Mas adelante hubo un nuevo auge, a medida que las concesiones de infraes-
tructura existente al sector privado, asi como la privatizacién de la inversiéon
publica como incentivo de la inversién privada, pasaron a ocupar un lugar
central en la politica econémica, sobre todo desde la segunda mitad de la
década pasada. Como muestra el cuadro 2, tanto el nimero de APP como
la magnitud de las inversiones bajo esta modalidad se elevaron de manera
significativa desde el afio 2006, en el segundo gobierno de Alan Garcia. El
proceso cobré un nuevo impulso en mayo de 2008, con la aprobacién del
DL N° 1012, la Ley Marco de Asociaciones Publico-Privadas.

Se debe destacar, sin embargo, que las reglas establecidas por esta prime-
ra Ley Marco de APP no fueron aplicadas de inmediato. En efecto, argu-
mentando la necesidad de responder a los desafios planteados por la crisis
financiera internacional, a fines de 2008 el gobierno publicé un decreto
de urgencia, con medidas extraordinarias, para la “facilitaciéon de las aso-
ciaciones publico-privadas a través de concesiones de obras publicas de
infraestructura y servicios publicos” en el &mbito del gobierno nacional.?®
Esta norma dispuso la inaplicaciéon del DL N° 1012 a 12 grandes proyectos
de inversién en infraestructura, durante todo el afio 2009. Esto implicaba
que solo se exigirfan estudios a nivel de prefactibilidad, como paso previo
a su licitacién y, al mismo tiempo, se los exceptuaba de la obligacién de
presentar certificaciones ambientales.

A fines de 2009 —el 24 de diciembre— se publicé un nuevo decreto de urgen-
cia, que extendfa el plazo de aplicaciéon de las medidas extraordinarias para
todo el afio 2010, lo que esta vez alcanzaba a veinte proyectos de inversion
en infraestructura.?* Luego el gobierno intent6 extender por tercera vez este
plazo, para todo el afio 2011, y de hecho publicé un tercer decreto de ur-
gencia con este propésito, o que suponia aplicar las medidas extraordina-
rias a treinta proyectos de inversién durante todo el aflo 2011.2° No obstan-
te, poco después el Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad
de dicho decreto de urgencia, pues si ya era discutible sostener que el afio
2010 continuaba la crisis financiera internacional, al empezar el afio 2011
era muy claro que el contexto habia cambiado (Escobedo, s.f.). Es oportuno
destacar que los tres decretos de urgencia mencionados son consistentes

23 Decreto de Urgencia N° 047-2008, publicado el 19 de diciembre de 2008.
24 Decreto de Urgencia N° 121-2009, publicado el 24 de diciembre de 2009.
25 Decreto de Urgencia N° 001-2011, publicado el 18 de enero de 2011.
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en acotar la opinién de los organismos reguladores y de la Contraloria Ge-
neral de la Republica a los “temas de su estricta competencia”.

En tal virtud, puede afirmarse que la implementaciéon del nuevo marco
normativo fue mediatizada por su inaplicacién a los grandes proyectos de
inversion a cargo de Prolnversién, durante los afios 2009 y 2010, casi en
forma inmediata a la promulgacién de la nueva Ley de APP del afio 2008
(DL N° 1012). Todo esto, naturalmente, postergd la vigencia efectiva del
nuevo marco legal e institucional adoptado, el cual estaba orientado a re-
gular todas las etapas del ciclo de proyectos de inversién. El DL N° 1012,
que introdujo en el sistema juridico peruano la figura de las APP, tuvo el
mérito de establecer un conjunto de postulados y conceptos —entre ellos
el valor por dinero, la asignacién adecuada de riesgos y la responsabilidad
presupuestal- que rigen la actuacion del Estado en este campo.

El gobierno de Ollanta Humala mantuvo la prioridad otorgada a las APP. En
materia de la magnitud de las inversiones, se alcanzé un pico el afio 2014,
con megaproyectos como la Linea 2 del Metro en Lima Metropolitana y el
Gasoducto del Sur del Perd. EI Marco Macroeconémico Multianual (MMM)
para el periodo 2017-2019, publicado por el MEF en abril de 2016, anun-
ciaba un cambio sustantivo en el perfil de la inversién puablica. Si para el
periodo 2005-2015 la inversién bajo la modalidad de APP representaba el
7,9%, de la inversién publica total, el MMM fijaba como meta triplicar esta
cifra para el trienio 2017-2019, al registrar una participaciéon de las APP
ascendente a 249, del total.

Al igual que en otros paises, uno de los mecanismos centrales para asegu-
rar una mayor participaciéon de las APP ha sido la imposicién de limites al
endeudamiento publico. En efecto, durante el gobierno presidido por Ollan-
ta Humala se establecié que la deuda publica bruta del sector publico no
financiero (SPNF) no podia exceder el 309% del PBI. Con la promulgacién
del Decreto Legislativo N° 1276, que aprueba el “marco de responsabilidad
y transparencia fiscal del SPNF”, el gobierno actual ha optado por mante-
ner e incluso profundizar este tipo de restricciones, al confirmar el tope
maximo en la deuda bruta de 309 del PBI.?® También se impone un Iimite

26 Més recientemente, y considerando los desastres naturales ocurridos en el norte del Pert
durante los primeros meses del afio, se promulgé la Ley N° 30637, con fecha 14 de agosto
de 2017, que dispone la aplicacién de la clausula de excepcién a esta regla. Asi, la deuda
plblica puede tener ahora un desvio temporal no mayor al 4% del PBI —es decir, subir al
349, “siempre que se cumpla con las otras reglas macro fiscales”. Al respecto, la misma
ley establece que “el déficit fiscal anual del Sector Publico No Financiero, para los afios
fiscales 2018, 2019, 2020 y 2021, no debe ser mayor a 3,5; 2,9; 2,1 y 1 por ciento del
Producto Bruto Interno (PBI), respectivamente”, porcentajes superiores a los inicialmente
fijados en la primera disposicién complementaria transitoria del DL N° 1276 (2,3; 2; 1,5y 1
respectivamente).
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maximo al ahorro acumulado en el Fondo de Estabilizacién Fiscal (FEF),
fijado en 49% del PBI. Superada esta cifra, los recursos son transferidos
a un nuevo “Fondo de Infraestructura Pablica y Servicios Pablicos” (FIP),
creado precisamente con el propésito de financiar las diferentes fases de
desarrollo de las APR?’

La imposicién de estas restricciones en la gestiéon de las finanzas publicas
contrasta con el hecho de que el Perd sea uno de los pafses con menor nivel
de deuda publica en la regién, e incluso a escala global (27% del PBI). Un
informe reciente del Consejo Fiscal recomienda evaluar la restriccién deri-
vada del tope del 309, al endeudamiento publico y cita “estudios que mues-
tran que ese Iimite puede ser mas alto”. Los resultados de investigaciones
realizadas al respecto revelan que, para paises como el Perd, un limite de
40% serfa mas razonable.?®

Como ya se indic6, el monto de las deudas y de las transferencias de recur-
sos publicos resultantes de las APP no se contabiliza como parte de la deuda
publica, debido a lo cual las APP no se ven afectadas por la restricciéon indica-
da en el parrafo anterior.?® Bajo estas condiciones, si bien el marco normativo
vigente en el Per( establece que las entidades publicas son responsables de
realizar un analisis comparativo entre la APP y la obra publica, antes de de-
cidir cual de estas dos opciones genera mayores beneficios para la sociedad,
en la mayoria de los casos —debido precisamente a las restricciones impues-
tas— la Unica opcién viable para construir infraestructura es con el modelo
de APP Por cierto, la decision de llevar a cabo proyectos de infraestructura
utilizando APP involucra también otro tipo de criterios y consideraciones,
incluyendo la complejidad y duracién del proyecto, asi como la iniciativa y
el interés del sector privado. Sin embargo, las limitaciones impuestas por la
politica fiscal parecen haber cumplido también un papel determinante.

Por otro lado, es oportuno destacar la resistencia a adoptar una metodologia
consistente, que permita realizar el analisis comparativo mencionado en el
parrafo anterior. El DL N° 1012, promulgado en mayo de 2008, establecié
que “es una responsabilidad de las entidades publicas realizar un anélisis

27 Lanorma en cuestién dispone que los recursos de este nuevo fondo provengan de los saldos
de libre disponibilidad del Tesoro Publico obtenidos al cierre de cada afio fiscal, en la fuente
de financiamiento de Recursos Ordinarios, siempre que el ahorro acumulado en el Fondo de
Estabilizacién Fiscal (FEF) sea de por lo menos 49 del PBI.

28 Consejo Fiscal. Informe N° 008-2016-CF, p. 7.

29 EIDLN°® 1224, promulgado en septiembre de 2015, establece, sin embargo, que el Ministerio
de Economia y Finanzas “queda autorizado a emitir las disposiciones correspondientes
para el adecuado registro de los compromisos” que asume el Estado con las APP
Asimismo, establece un Iimite maximo para “el stock acumulado por los compromisos
firmes y contingentes cuantificables, netos de ingresos, asumidos por el Sector Publico No
Financiero”. Calculado a valor presente, dicho stock “no podré exceder el 129 del Producto
Bruto Interno”.
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costo beneficio a fin de determinar si la participacién privada en la provision
de la infraestructura puablica o del servicio publico implica un mayor benefi-
cio neto para la sociedad respecto a si éstos fuesen proveidos por el Estado
a través de una obra publica”. Poco después, en junio de 2008, el MEF di-
fundio, a través de su portal, un proyecto de “Manual de Comparador Publi-
co-Privado”. Los gremios empresariales criticaron el Manual y contrataron a
especialistas que cuestionaron su viabilidad. El gobierno dio marcha atras y
dispuso no aplicar la comparacién a los proyectos mas grandes de APP, en el
ambito del gobierno nacional, durante los afios 2009, 2010y 2011.

Luego, el afio 2012, el gobierno promulgé el DS N° 226-2012-EF, en el cual
se indica que “el analisis costo-beneficio” requerido por la Ley “consiste en
la comparacién del costo a valor presente, ajustado por riesgo, de ejecutar
el proyecto de inversién mediante una obra publica tradicional en compara-
cién al costo que resultaria de la ejecuciéon a través de una Asociacion Pa-
blico-Privada-Cofinanciada (APP-CF). La diferencia entre estos dos valores
se denomina Valor por Dinero (VpD)”. El afio siguiente se hizo publico un
informe contratado por la Asociacién para el Fomento de la Infraestructura
Nacional, el gremio empresarial mas activo en la promocién de las APP, que
criticaba la metodologfa propuesta. En este informe se sostiene, entre otras
cosas, que dicha metodologia asume, erréneamente, que un determinado
proyecto, ejecutado como obra publica o como APP, “generara el mismo
producto, la misma calidad y los mismos ingresos en el mismo plazo”.
También observa que no existe suficiente informacién estadistica para apli-
car la metodologfa propuesta. Concluye afirmando que la aplicacién del
comparador publico privado “es técnica y econ6micamente impracticable”,
“distrae la atencién y los recursos”, “genera incertidumbre” y puede con-
vertirse en “un estorbo o una amenaza al proceso de inversién” (IPE, 2013,
pp. 165-166). Desde esta perspectiva, las APP son superiores a la obra
publica por definicién, sin necesidad de verificacién alguna.

La aprobacién del DL N° 1224 en septiembre de 2015 tacitamente elimina
la “responsabilidad de las entidades publicas” de realizar el analisis com-
parativo, al derogar la norma que establecia dicha responsabilidad (DL N°
1012). Se debe precisar, sin embargo, que el reglamento del DL N° 1224
establece que el Ministerio de Economia y Finanzas “aprueba los linea-
mientos para la aplicacion de los criterios de elegibilidad de los proyectos
de Asociaciones Publico Privadas, con el objeto de evaluar y determinar
los beneficios de desarrollar un proyecto como Asociacién Publico Priva-
da frente al régimen general de contratacién publica”. Los lineamientos
para la aplicacién de los “criterios de elegibilidad” mencionados fueron
posteriormente aprobados mediante Resolucién Directoral N° 004-2016-
EF, en mayo de 2016. Sin embargo, ninguna de estas normas contiene una
referencia expresa a la responsabilidad de realizar el analisis comparativo.
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Podria inferirse entonces que el “comparador publico privado” es aplicable
ahora de manera opcional, a discrecién de las autoridades competentes.

Un ejemplo particularmente ilustrativo de las consecuencias que pueden
generarse cuando se diluye y debilita la exigencia de comparar la APP con la
obra publica es el proyecto para la construccién y operacién del aeropuerto
en Chinchero, en el Cuzco (ver recuadro 1). En las bases del concurso se
estableci6 como monto maximo de cofinanciamiento para la ejecucién de
obras de ingenierfa de este aeropuerto la suma de US$ 457 millones. El
consorcio Kuntur Wasi gan6 la licitacion con una oferta de US$ 265 millo-
nes, mucho menor al monto méaximo indicado, y por cierto bastante menor
también a las ofertas presentadas por los otros postores.®® El contrato fue
suscrito en julio de 2014, pero a fines de 2016 el consorcio ganador soli-
cité la suscripcién de una adenda al contrato, argumentando la necesidad
de facilitar “la bancabilidad del proyecto”. El proyecto de adenda enviado
proponfa transferir al Estado la responsabilidad de financiar la ejecucién
de las obras de ingenieria, por el monto de US$ 265 millones inicialmente
ofrecidos.

Puesto en otros términos, el esquema original del contrato establecia que el
consorcio aportaria el 71,49 del presupuesto total del proyecto, y el Estado
la diferencia. Pero con el proyecto de adenda el consorcio Kuntur Wasi solo
aportaria el 19,3%, mientras que el Estado pasaba a financiar el 80,7% del
presupuesto total. Al mismo tiempo, la propuesta contemplaba mantener
invariable el plazo de cuarenta afios de la concesiéon. Pero si el Estado asume
la mayor parte del financiamiento del proyecto, ;qué sentido tiene entregar
al consorcio de empresas privadas todo el flujo de ingresos generados por
el aeropuerto durante el periodo de la concesién? Con estas condiciones,
es evidente que el resultado del “comparador publico privado” aplicado al
contrato modificado por la adenda hubiera sido a favor de la obra publica.3!

30 https://gestion.pe/empresas/proinversion-consorcio-kuntur-wasi-gano-concesion-construir-
aeropuerto-chinchero-cusco-2095525

31 La adenda mencionada fue efectivamente aprobada y suscrita por el gobierno en febrero
de 2017. Las criticas y cuestionamientos incidieron precisamente en destacar que bajo las
condiciones establecidas en la adenda, la ejecucién del proyecto bajo el régimen general
de la obra publica resultaba una opcién mas atractiva. La consecuencia inevitable de esta
decisiéon fue una crisis politica, que derivé en la renuncia del ministro de Transportes y
Comunicaciones y, poco después, del ministro de Economfa y Finanzas. Luego, en julio
de 2017, el gobierno dio marcha atras y anuncié su decisién de resolver el contrato de
concesion.
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Recuadro 1
La adenda al contrato de concesion del Aeropuerto de Chinchero del Cuzco3?

= El contrato de concesién para el disefio, financiamiento, construccién, opera-
cién y mantenimiento del Aeropuerto Internacional de Chinchero, en Cuzco,
se suscribié el 4 de julio de 2014.

= Conforme a las bases de la licitacién, el contrato original disponia que el Es-
tado debfa financiar la subetapa 1 relativa al movimiento de tierras, mediante
pago por obras (PPO), por un monto de US$ 145 millones; y que el concesio-
nario debfa acreditar las fuentes de financiamiento necesarias para ejecutar
la subetapa 2, relativa a la obra de ingenierfa civil, por un monto de US$ 264
millones (conforme a su oferta econémica durante la licitacién), lo cual seria
retribuido por el Estado mediante pago por avance de obras (PAO), a ser
cancelados trimestralmente durante 15 afios, solo una vez que el aeropuerto
estuviera construido y hubiera entrado en operacién. Asimismo, el concesio-
nario era responsable de financiar la subetapa 3, sin aportes del Estado.

= E| 25 de noviembre de 2016, el MTC rechazé la solicitud de Endeudamiento
Garantizado Permitido presentada por el concesionario, alegando que dicha
propuesta de endeudamiento generarfa un perjuicio econémico al Estado, en
los términos en los que habfa sido presentada.

= EI 2 dediciembre de 2016, el concesionario remitié al MTC la primera version
de adenda N° 1 al Contrato de Concesién, presentada a solicitud de Goldman
Sachs & Co., sosteniendo que era necesario hacer modificaciones al contrato
con el fin de viabilizar la bancabilidad del proyecto.

= El proyecto de adenda mantenfa la responsabilidad del Estado de financiar
el movimiento de tierras (mediante PPO 1), pero incorporando como nueva
obligacion del Estado otorgar al concesionario un adelanto de US$ 47 millo-
nes para viabilizar el proyecto, a ser entregados a los treinta dias de suscrita
la adenda. Asimismo, planteaba trasladar al Estado la responsabilidad de
financiar la subetapa 2 (por un monto de US$ 264 millones), mediante un
esquema de pago por obra (PPO 2). Se mantenfa la obligacién del concesio-
nario de financiar la subetapa 3 sin aportes del Estado.

= EI20 deenerode 2017, OSITRAN emiti6é su opinién técnica sobre el proyecto
de adenda remitido para opinién por el MTC. Para tal efecto, las gerencias
de linea formularon el Informe N° 005-2017-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN, que en
sintesis sustentd lo siguiente:

32 Segun Informe N° 005-2017-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN del 20.01.17, Ver: https://www.
ositran.gob.pe/joomlatools-files/docman-files/RepositorioAPS/0/0/par/000001-TEMP/
RESOLUCIONES/ACUERDO_2009-607-17-CD_OPINION_CHINCHERO_ADENDA_1_.pdf

88



LA ASOCIACIONES PUBLICO-PRIVADAS EN EL CONTEXTO ACTUAL

v" La determinacion del adelanto de US$ 47 millones al concesionario no fue
el resultado de un analisis de optimizacién del flujo de caja, sino que se
basé en las necesidades de inversion del concesionario para cumplir con
el hito de mayor valor durante el periodo de inversién, mas las necesida-
des del primer mes del trimestre siguiente, incorporando adicionalmente
un ajuste de 10%.

v" De acuerdo con el propio modelo econémico financiero de la adenda ela-
borado por el MTC, con el cambio del esquema de pagos del contrato se
generaba un saldo de caja positivo a favor del concesionario, en 53 de los
60 meses de duracién de la etapa constructiva; y que, en promedio, supe-
raba los US$ 18,2 millones.

v El adelanto de US$ 47 millones a favor del concesionario generaba elevados
excedentes de caja durante el periodo constructivo, lo que constitufa una in-
eficiencia en el uso de los recursos publicos que debfa ser evaluada por el
MEF en el marco de sus atribuciones conforme a la Ley de APP (DL N° 1224).

v' En el contrato original el concesionario era responsable de obtener el fi-
nanciamiento de las subetapas 2 y 3, que, segln el Programa de Obras,
correspondia al 71,4% del presupuesto total, mientras que el MTC tenia
la responsabilidad de financiar directamente la subetapa 1. No obstante,
con la adenda el concesionario solo asumfa la responsabilidad de financiar
el 19,39% del presupuesto total de las obras, mientras que el Estado debia
asumir el financiamiento por el 80,7% restante, mediante cofinanciamien-
to PPO 1 y PPO 2, conforme a lo siguiente:

Esquema original Esquema de la adenda
Subetapa 1 Estado €<— 28,6 9%, Estado <=—— 80,7%
Subetapa 2 Concesionario *— 71,49, Estado

Subetapa 3 Concesionario Concesionario 19,39%,

v' El adelanto contemplado en la adenda y el cambio sustancial del esquema
de pagos del contrato alteran las condiciones de competencia del proceso
licitatorio, pues de haber tenido esos derechos, las necesidades de finan-
ciamiento de los postores hubieran sido menores y, en consecuencia, los
gastos para obtener financiamiento también se habrian reducido, con lo
cual podrian haber ofertado un monto menor por concepto de Fondo de
Pagos del PAO (FPAO). Lo anterior constituye una violacién del articulo 22
de la Ley de APP (DL N° 1224).

v' La adenda traslada los siguientes riesgos (originalmente asignados al con-
cesionario) al Estado:
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e Riesgo financiero, pues con el adelanto y el cambio del esquema de pagos
del contrato se incrementa en 1939% el pago que debe asumir el Estado, y el
concesionario obtiene un mayor beneficio, al no tener que asumir el riesgo de
inversion, ni destinar capital propio desde el inicio de las obras.

e Riesgo determinacidn de la obra, pues el cambio en el esquema de pagos gene-
ra el riesgo de que, recibido todo el cofinanciamiento del Estado, el concesio-
nario no termine la obra y abandone el proyecto, incumpliendo con ejecutar
la subetapa 3, a cargo exclusivo del concesionario.

e Riesgo de demora de pago por parte del Estado, pues a pesar de que el contrato
original ya contempla una compensacién al concesionario por el eventual re-
traso del Estado en los pagos al concesionario (interés moratorio correspon-
diente a la tasa LIBOR mas 2% anual), la adenda otorga al concesionario un
ajuste adicional de 10% en el valor del adelanto del pago.

v" No se cumplié con aplicar el Principio de Valor por Dinero establecido en la
Ley de APP, segln el cual en todas las fases de desarrollo de la Asociacién
Publico-Privada debe contemplarse el Principio de Valor por Dinero, buscan-
do la combinacién 6ptima entre los costos y la calidad del servicio publico
ofrecido a los usuarios a lo largo de la vida de todo el proyecto. EIl MTC no
calcul6 el impacto del cambio en las condiciones de competencia del proceso
licitatorio y del traslado de riesgos al Estado.

v' El MEF tiene la responsabilidad de evaluar si los cambios planteados en
la adenda afectan el Principio de Responsabilidad Presupuestal, segln el
cual debe considerarse la capacidad de pago del Estado para asumir los
compromisos financieros, firmes y contingentes, que se deriven directa o
indirectamente de la ejecucién de los contratos.

v' Los cambios introducidos por la adenda desvirttian el esquema de APP
(Principio de Valor por Dinero y adecuada Asignacién de Riesgos), gene-
randose un precedente dafiino en el modelo de APP.

v'Anélisis de Beneficios Sociales del Proyecto: el MTC planteé comparar tres
escenarios: escenario base, escenario de caducidad y escenario de modi-
ficacién contractual. Para tal efecto, tomd como referencia la informacién
del Estudio de Factibilidad del proyecto, proyectando los respectivos flujos
de caja para cada escenario, y efectuando ajustes asumiendo una tasa de
inflacién anual de 2,00%, y obtuvo los siguientes resultados:

Escenario Tasa Interna de Retorno Social (TIRS)
Base 12,109,

Caducidad 9,359%,

Modificacién contractual 10,79%

v' El escenario base implica ejecutar el proyecto conforme a lo contemplado en
el contrato de concesién original; el escenario de caducidad implica resolver
el contrato y volver a licitar el proyecto; y, por Gltimo, el escenario de modifi-
cacién contractual es el escenario del proyecto de adenda en evaluacion.
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v" Como los flujos de caja de las alternativas fueron ajustados considerando una
tasa de inflacion anual de 2%, los flujos materia de evaluacién son flujos a
precios corrientes, por lo que las Tasas Internas de Retorno Social obtenidas
son también a precios corrientes.

v" Conforme a las directivas vigentes del MEF* |la Tasa Social de Descuento
vigente es 9% a precios constantes, por lo que, considerando la tasa de in-
flacién de 2% sefialada por el MTC, la Tasa Social de Descuento a precios
corrientes serfa de 11,18%, con lo cual puede apreciarse que /a rentabilidad
social de la modificacién contractual es menor que la tasa social de descuento. De
esta manera, del andlisis del MTC deberia concluirse que la modificacién contrac-
tual no resulta socialmente rentable.

= Ladecisiéon técnica del Consejo Directivo del Organismo Regulador se dividié,
dando opinién favorable en mayoria dos directores, y posiciéon desfavorable
con voto en discordia la expresidenta, en respaldo del informe técnico conjun-
to de los érganos de linea.

= La decision técnica del Consejo Directivo del Organismo Regulador se dividio,
dando opinién favorable en mayorfa dos directores, y posicién desfavorable
con voto en discordia la expresidenta, en respaldo del informe técnico conjun-
to de los 6rganos de linea.

= E| 3 de febrero de 2017, el MTC suscribi6 la adenda con el concesionario.

= El 13 dejulio de 2017, seglin declaraciones en los medios de comunicacién,
el MTC decidi6 resolver el contrato de concesién, ante la negativa del conce-
sionario de acatar la prevision contractual de que OSITRAN emita un informe
técnico sobre los costos de la liquidacién del contrato.

Salvo en infraestructuras de alto trafico, en el Perl la gran mayoria de APP
son cofinanciadas mediante transferencias de recursos publicos, es decir,
no pueden autofinanciarse exclusivamente mediante los peajes y derechos
pagados por los usuarios. Uno de los principales problemas con las APP
en el PerG consiste en que el mecanismo de cofinanciamiento utilizado es
muy generoso con los inversionistas. En efecto, los recursos publicos no
son transferidos a la APP una vez que la construccién ha concluido y se
inicia la etapa de operacién del servicio (como establecia, por ejemplo, el
contrato original para la concesiéon del aeropuerto en Chinchero), sino me-
diante un sistema de Retribucién por Inversiones (RPI), que comprende un
Pago Anual por Obras (PAO). Asi, el Estado va pagando mediante la entrega
de bonos a medida que se alcanzan determinadas metas o hitos de cons-
truccién. Los concesionarios privados pueden colocar luego estos bonos en
el mercado secundario, y obtener los recursos liquidos que requieren para
ejecutar la mayor parte de la inversion.

33 Resolucién Directoral N° 003-2011-EF/68.01, Directiva General del Sistema Nacional de
Inversién Puablica.
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Con este mecanismo se traslada el riesgo financiero al Estado, quien en
altima instancia asume —a través de la emisién de bonos soberanos— la mayor
parte del financiamiento. Esto desvirttia el sentido original del modelo de
APP, cuya ventaja reside en que la empresa privada financia, construye y
opera la infraestructura, y luego recibe retornos durante todo el periodo
de la concesién —a través de peajes y transferencias de recursos publicos— una
vez que la infraestructura se encuentra operativa y los servicios empiezan a
brindarse. Si es el Estado el que aporta todo o la mayor parte del financia-
miento, ;qué sentido tiene otorgarle a la empresa privada todo el flujo de
peajes y tarifas durante los 25 o 30 afios que dura la concesién? ;No seria
mejor construir la infraestructura como obra publica y, luego, concesionar
su operaciéon y mantenimiento? Bajo estas condiciones podria afirmarse
que los proyectos de infraestructura que se disefian e implementan con
este tipo de reglas y condiciones son en realidad obras publicas disfrazadas
de APP.

La estructura de financiamiento de los contratos de APP deberfa modifi-
carse en la direccién de condicionar el inicio de las transferencias o pagos
que realiza el Estado a la disponibilidad del servicio, en lugar de hacer esos
pagos una vez que se verifica el cumplimiento de hitos constructivos, como
ocurre actualmente. Considerando ademas que el Per( ya ha alcanzado
grado de inversién y que su economia opera en un contexto muy distinto
al del afio 1996, cuando se promulgé el DL 839, deberia revisarse también
que en los casos de proyectos de APP autofinanciadas —que no involucran
transferencias a cargo del Estado- se siga manteniendo la figura del en-
deudamiento garantizado permitido por el Estado. En efecto, dado que todo
el riesgo financiero en estos proyectos es asumido por los inversionistas
privados, no tiene mayor sentido que el Estado participe como garante. Si
bien esta participacién puede abaratar los costos del financiamiento ges-
tionado por los inversionistas, por otro lado puede dar lugar a procesos de
aprobacién que retrasan los proyectos y, eventualmente, trasladar también
algunas contingencias al Estado.

El nuevo gobierno presidido por PPK no solo ha mantenido la prioridad
otorgada a la promocién de las APP, sino que ademas ha realizado modi-
ficaciones significativas a la Ley Marco.?* Uno de los cambios mas desta-
cados es la discrecionalidad que otorga a los funcionarios del MEF y de
Prolnversién en todos “los actos y decisiones desarrollados durante las
fases de formulacién, estructuracion, transaccién y ejecucién contractual
de una Asociacién Publico Privada, incluyendo las modificaciones contrac-

34 EIDL N°® 1251, publicado en noviembre de 2016, modificé diversos articulos de la nueva Ley
Marco de APP, promulgada en septiembre de 2015 mediante Decreto Legislativo N° 1224.
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tuales [...]". Asimismo, establece que el MEF, como ente rector del sistema,
tiene la facultad de “emitir opinién vinculante exclusiva y excluyente sobre
la interpretacion y aplicacién” de las normas y disposiciones aprobadas.®

En contraste, se limita el papel de la Contraloria y de los organismos regu-
ladores en los procesos de decisién vinculados a las APP. Al respecto, se
establece que “el Informe Previo de la Contraloria General de la Republica
respecto de la versién final del contrato de Asociacién Publico Privada ani-
camente puede referirse a aquellos aspectos que comprometan el crédito
o la capacidad financiera del Estado [...]. Dicho Informe Previo no es vincu-
lante, sin perjuicio de control posterior”. Asimismo, la nueva norma esta-
blece que Prolnversién, como organismo promotor de la inversién privada,
debe contar con la “opinién previa no vinculante del organismo regulador
exclusivamente sobre los temas materia de sus competencias legales” (énfasis
del autor).3®

La insistencia en limitar el alcance de las opiniones de los organismos re-
guladores “exclusivamente” a los temas materia de sus competencias lega-
les ha sido una constante en las normas promulgadas durante los ultimos
afios. No obstante, un cambio introducido por el DL N° 1251 que resalta
por su gravedad es el que establece que tratdndose de proyectos autofinan-
ciados que no requieran garantias financieras o no financieras y cuyo costo total
de inversién no supere el monto establecido en el Reglamento, no se requie-
re contar con la opinién del organismo regulador. Esta disposicién parece
estar orientada a lograr mayor celeridad en determinados proyectos que
se considera menores por su monto de inversién. Sin embargo, al mismo
tiempo descuida eventuales impactos de mediano y largo plazo, pues una
APP autofinanciada puede dar lugar a problemas complejos desde el punto
de vista regulatorio, y afectar potencialmente a los usuarios del servicio. En
ese marco, es preciso reflexionar acerca de si ese tipo de modificaciones,
que con frecuencia debilitan la institucionalidad de la regulacién, acotan el
alcance de las opiniones de algunas entidades publicas e imponen reduc-

35 Poco después, mediante Ley N° 30578, publicada el 12 de mayo de 2017, el Congreso
corrigi6é y precisé lo dispuesto por el poder Ejecutivo, al modificar el articulo 5 del DL N°
1251 con relacién al rol del MEF, y determinar que esa “opinién vinculante exclusiva y
excluyente” del MEF se da “en el ambito administrativo, en relacién con los temas de su
competencia, conforme con lo establecido en la Ley Orgénica del Poder Ejecutivo y sin limitar
la potestad interpretativa de los érganos jurisdiccionales ni del Congreso de la Republica”.
Puede afirmarse, sin embargo, que en términos generales no existen diferencias sustantivas
entre el Congreso y el Ejecutivo en materia de politicas publicas sobre APP.

36 La diferencia entre el DL N° 1224 y el DL N° 1251 respecto a la opinién solicitada a los
organismos reguladores radica en que, con el primero, la opinién se refiere a la version final
del contrato, y con el segundo se abre la posibilidad de solicitar opinién sobre distintas
versiones de los proyectos de contrato, previas a la versién final. Si bien en los hechos las
consultas no se limitaban a la versién final de los contratos, es adecuado que la participacion
de los reguladores —previa a la versién final de los contratos— se institucionalice.
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ciones en los plazos para emitirlas, son consistentes con los principios de
gobernanza de la OCDE, una organizacién a la que el Estado peruano aspira
a integrarse.

Para entender el significado de estas normas es preciso tener en cuenta
que los organismos reguladores son organismos del Estado conducidos e
integrados por profesionales especializados en los distintos sectores, que
han sido disefiados para operar con independencia y autonomia funcional,
y estan sujetos a estandares de transparencia y rendicién de cuentas mu-
cho mas exigentes que los que se observan en la mayoria de entidades del
Estado. Sin embargo, desde el afio 2006 vienen sufriendo un proceso de
progresivo debilitamiento, debido en parte a la reduccién y posterior conge-
lamiento de las remuneraciones (y de las dietas de sus directores), lo cual
limita su capacidad de atraer y retener a profesionales calificados. Este
debilitamiento es una expresion de la falta de compromiso de sucesivos
gobiernos con la institucionalidad regulatoria. En efecto, durante muchos
aflos estas entidades han funcionado con directorios incompletos, han te-
nido que enfrentar injerencias politicas y, ademas, las presiones de deter-
minados grupos de interés que intentan influir en decisiones de politica
publica que comprometen su funcionamiento y autonomia, e incluso su
existencia como organismos independientes.?”

De acuerdo con la Ley, los organismos reguladores recaudaran de las em-
presas y entidades reguladas hasta el 1% de su facturacién anual (deduci-
dos los impuestos).®® La magnitud de los recursos obtenidos de este “apor-
te por regulacion”, que en Ultima instancia proviene de los usuarios, es mas
que suficiente para asegurar su adecuado funcionamiento. Sin embargo,
el MEF no permite que los reguladores utilicen los aportes efectivamente
recaudados y, como se indicd, mantiene congeladas las remuneraciones
desde hace varios afos, o que en la préactica supone una reduccién en
los ingresos reales de sus funcionarios y profesionales. También impone
restricciones a otras partidas presupuestales, comprometiendo su funcio-
namiento.

Por otro lado, cabe indicar que la Ley de APP, aprobada el 2015, establecia
que el Consejo Directivo estaba integrado por cinco ministros de Estado.
ElI DL N° 1251 (2016) ha cambiado esta composicién, pues establece que
dicho Consejo estaréa integrado por seis miembros. Uno de ellos el ministro
del MEF, quien lo preside, y otros dos ministros de los sectores con pro-

37 Se viene elaborando un proyecto de ley para fusionar a los organismos reguladores de
servicios publicos en una sola entidad. El resultado podrfa ser un debilitamiento atiin mayor
de la capacidad de regulacién que ha logrado construir el Estado en las Gltimas dos décadas.

38 Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de los Servicios Publicos, publicada
el 29 de julio de 2000.
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yectos de mayor valor monetario. Sobre los otros tres miembros, la norma
establece que ninguno de ellos “puede encontrase ejerciendo, a la fecha de
su designacién, un cargo que califique como funcionario publico, ni ejercer
durante su designacién, algln otro cargo publico”. Dicho de otro modo,
tres personas ajenas al Estado representan ahora la mitad del directorio de
Prolnversién, el organismo responsable de disefiar, conducir y concluir los
procesos de promocién de la inversién privada y de las APP. En la Exposi-
cién de Motivos se sustenta el argumento de que la nueva composicién del
directorio permite incorporar profesionales con capacidad y experiencia en
proyectos de inversién, que pueden aportar un componente técnico e inde-
pendiente en la toma de decisiones. No obstante, ha transcurrido casi un
afo desde la aprobaciéon del DL N° 1251 y hasta la fecha no se ha designa-
do a los directores independientes. Puede advertirse también que el interés
en incorporar profesionales calificados y politicamente independientes del
gobierno de turno deberia hacerse extensivo e involucrar también a los Co-
mités de Prolnversién, los cuales tienen a su cargo decisiones sensibles y
determinantes en la estructuracién de proyectos de infraestructura.

Principios de gobernanza publica para las APP

El primer principio de una buena gobernanza publica para las APP, formu-
lado por la OCDE, es establecer “un marco institucional claro, predecible
y legitimo [...] Esto requiere que las autoridades encargadas de licitar las
obras publicas, de promover las APP, de gestionar el presupuesto publico, la
Contraloria General y los Organismos Reguladores, tengan mandatos claros
y recursos suficientes para asegurar procesos de contratacién prudentes y
Iineas claras de rendicién de cuentas”.®® Las distintas funciones —contrata-
cién, implementacién de la APP, gestion y control presupuestal, auditorfa,
monitoreo y supervisién— pueden desempefiarse en una variedad de confi-
guraciones institucionales o modalidades de gobernanza. Lo importante es
que ellos se mantengan de manera separada para no confundir las tareas
de cada uno de los actores y asegurar la rendicién de cuentas.

Engel, Fischer y Galetovic Ilaman precisamente la atencién sobre la impor-
tancia de “mejorar la gobernanza regulatoria” que involucra a las unidades
a cargo de las APP y, en general, a las autoridades responsables de la obra
puUblica. Observan al respecto que:

39 El texto original es el siguiente: “Establish a clear, predictable and legitimate institutional
framework supported by competent and well-resourced authorities... This requires that
procuring authorities, Public-Private Partnerships Units, the Central Budget Authority,
the Supreme Audit Institution and sector regulators are entrusted with clear mandates
and sufficient resources to ensure a prudent procurement process and clear lines of
accountability”.
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[...] tal vez, el defecto organizacional mas evidente en la mayorfa de
las unidades de APP sea que una sola institucién es responsable de
todos los aspectos del ciclo de produccién y puesta en marcha de
la obra. De ella dependen la planificacién, licitacién, construccién,
mantenimiento, supervisiéon, cumplimiento del contrato y resolucion
de conflictos. Los conflictos de interés son inevitables bajo esta es-
tructura de gobernanza.

Por ello recomiendan que la unidad a cargo de las APP se limite a la plani-
ficacién, disefio y entrega de proyectos. La evaluacién social de costo-bene-
ficio de los proyectos debe estar a cargo de una unidad independiente. Al
mismo tiempo, proponen organizar “un panel independiente de expertos”
para revisar las renegociaciones y arbitrar los conflictos. La funcién de su-
pervisar el cumplimiento de los contratos se encarga, como es habitual,
a una superintendencia o a un organismo regulador (2014, pp. 199-201).

Por su parte, el documento de la OCDE postula que la participacion de la
sociedad civil es un requisito central para la utilizacién exitosa del modelo
APP, dada su complejidad y sus implicancias en el largo plazo, sobre todo
cuando se trata de la provisién de servicios publicos béasicos. Para que
el modelo funcione y logre legitimidad, debe involucrar activamente a los
trabajadores, a ONG y a otros grupos que con frecuencia cuestionan even-
tuales impactos de la inversién en el medio ambiente o en los derechos de
minorfas. La definiciéon de especificaciones de los productos o servicios es
esencial, por lo que debe involucrar a los usuarios intermedios y finales en
la etapa inicial de disefio y en actividades posteriores de monitoreo. Al res-
pecto, el marco legal de los organismos reguladores establece la obligacién
de que estas entidades pongan en conocimiento de sus Consejos de Usua-
rios los proyectos de nuevos contratos de APP, asi como los proyectos de
adendas que se estén negociando. Asimismo, los organismos reguladores
cumplen con difundir las actas de las sesiones de sus Consejos Directivos,
los acuerdos correspondientes y los informes aprobados en los directorios.
Lamentablemente, estas buenas préacticas de transparencia que se vienen
observando hace muchos afios no tienen correlato en otras entidades par-
ticipantes del sistema de APP4° Se debe asumir que parte importante del
compromiso institucional con el programa de APP es que todas las enti-
dades involucradas contribuyan a actuar con la mayor transparencia posi-
ble en los procesos de aprobacion de nuevos contratos de APP y nuevas

40 La nueva Ley de APPR aprobada en 2015 (DL N° 1224), estableci6 la obligacién de todas
las entidades de publicar en su pagina web no solo los proyectos de adenda que se estén
negociando, sino ademés los informes emitidos. Sin embargo, incluso en casos sensibles
sujetos al escrutinio de la opinién publica, algunas entidades visiblemente incumplieron con
la obligacién de publicar sus informes sobre proyectos de adendas, y tampoco procedieron a
entregarlos a pesar de habérselos solicitado al amparo de la Ley de Transparencia y Acceso
a la Informacién Puablica.
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adendas, como una forma de limitar al minimo posible las posibilidades
de corrupcién, y también como una manera de fortalecer la credibilidad de
este sistema de participacion puablico-privada.

La participacién de los sectores de la sociedad civil en el ambito de in-
fluencia de los proyectos puede elevar la transparencia sobre cuestiones
que podrian pasar desapercibidas, e impedir que mas adelante se generen
problemas que pueden evitarse mas facilmente en etapas anteriores al des-
pliegue de la infraestructura y la operacién de los servicios. Al respecto,
un estudio reciente publicado por el Banco Interamericano de Desarrollo
sefiala lo siguiente:

La falta de transparencia en informacién relacionada a los proyectos
y a los procesos de decision, derivé en conflictos en el 68% de los
casos. Los derechos de las comunidades locales a acceder a dicha
informacién estan crecientemente sustentados en leyes nacionales
en toda América Latina y el Caribe. A pesar de lo cual, la renuencia
de empresas y gobiernos a proveer dicha informacién crecientemente
ha conducido a conflictos. En 349, de los casos la corrupcién derivé
en conflictos. La corrupcién estuvo con frecuencia relacionada con el
impulsor de la transparencia, dado que las alegaciones de corrupcion
estuvieron precedidas por la falta de transparencia y por la reticencia
a compartir informacién sobre los proyectos.*

Asimismo, la supervisién a cargo de organismos reguladores independien-
tes también puede incentivar innovaciones y mejorar los resultados de las
APP para la sociedad en su conjunto (OCDE, 2012).

Casi por definicién, el desarrollo de la infraestructura con frecuencia con-
tiene segmentos o facilidades que operan en condiciones de monopolio
natural, y en esa medida deben ser regulados. La OCDE destaca al respecto
“la importancia del rol, el disefio y la organizacién de los reguladores, a fin
de asegurar valor por dinero para el sector publico y proteger a usuarios y
consumidores. Este rol deberia estar claro para todos. En consecuencia, el
Regulador competente debe ser consultado sobre el disefio del proyecto,
y subsecuentemente supervisar que se cumplan los estandares de los ser-
vicios regulados”. La regulacion moldea los mercados e incide en tarifas,
calidad del servicio y ganancias. En situaciones de monopolio, precisa la

41 “Lack of transparency in project-related information and the decision making process led
to conflicts in 68% of cases. The rights of local communities to access such information
are increasingly supported by national laws throughout LAC. In spite of this, unwillingness
of firms and governments to provide such information has increasingly led to conflicts,
Corruption led to conflicts in 349, of cases. Corruption was often related to the transparency
driver, as corruption allegations were preceded by lack of transparency and willingness to
share project information” Watkins (2017, p. 13).
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OCDE, cobra importancia la rentabilidad de las empresas en relacién con
benchmarks y promedios sectoriales (2012, p. 2).

Como se puede apreciar, en contraste con el enfoque “exclusivo y excluyen-
te” en la interpretacién de las normas, que al mismo tiempo define como
“no vinculante” la opinién del organismo regulador, intentando confinarla
“exclusivamente a sus competencias legales”, privandolo de los recursos
que requiere para operar con eficacia, el enfoque de la OCDE pone el én-
fasis en la definicion de mandatos claros, en la distincién y separacién de
roles, en la dotacién adecuada de recursos, en la participacién de los dis-
tintos sectores potencialmente afectados, en la transparencia y la rendiciéon
de cuentas como condicién de legitimidad. Son dos enfoques claramente
distintos.

Del mismo modo, hay que considerar que una estrategia efectiva de desa-
rrollo pasa inevitablemente por la identificaciéon y formulacién de proyectos
prioritarios de infraestructura, en el marco de un sistema de planificacién
de alcance mas general. Como se indicé, las prioridades deben determinar-
se de acuerdo con el retorno social de los proyectos. Sobre la modalidad
contractual mas adecuada, es indispensable contar con una metodologia
apropiada y consistente para el analisis comparativo de la APP vis a vis la
obra publica. Los resultados del analisis deben ser presentados y discuti-
dos con los distintos actores institucionales, y han de ser determinantes en
la seleccion de la modalidad contractual y en la licitacién de los proyectos.

Al mismo tiempo, es indispensable elevar los estandares sobre el conteni-
do de las iniciativas privadas de APP. Guasch sostiene al respecto que la
corrupcién en el Perd se ha visto facilitada porque “los proyectos se han
lanzado aun crudos, con un minimo de rigurosidad en los estudios de pre-
factibilidad. Eso da pie y justifica la necesidad de adendas”. En este orden
de ideas, las convocatorias a licitaciones de contratos de APP solo deberian
anunciarse una vez que se hayan completado los principales estudios de
ingenieria de los proyectos, de modo que tanto el Estado como los poten-
ciales postores tengan mayores elementos de juicio sobre los costos de
construccién y operacién.

En estas condiciones es més facil organizar procesos de licitacién compe-
titivos, con participacién de un mayor nimero de postores. Con frecuencia
este numero también se reduce debido a la envergadura de los proyectos,
que limita la participaciéon de empresas de menor tamafo. Por ello, debe
contemplarse la posibilidad de fraccionar los proyectos en distintos tramos
o componentes, y organizar licitaciones por separado para cada uno de
ellos. En principio, y especialmente en los proyectos que comprometen
montos elevados de financiamiento publico, no deberfan llevarse a cabo
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licitaciones con menos de tres postores. En el caso de los proyectos for-
mulados y propuestos por iniciativa privada, deberia restablecerse el plazo
minimo de 150 dias calendario, contados desde la publicacién de la Decla-
racion de Interés, para que un tercero manifieste su interés en la ejecucién
del proyecto. Vencido este plazo —que ha sido reducido a noventa dias—
procede la adjudicacién directa en favor del proponente.

En relacién con las adendas, también es indispensable establecer ciertos
limites. Por ejemplo, el gobierno acaba de publicar un decreto que modifi-
ca el Reglamento vigente de las APP* Esta norma reglamentaria recoge la
regulaciéon anterior, ratificando que durante los primeros tres afios —desde
la firma del contrato— no se podréa suscribir adendas, salvo que se trate de
una correccién en errores materiales, de hechos sobrevivientes a la adju-
dicacién de la buena pro que generan modificaciones imprescindibles, o
de precisiéon de aspectos operativos que impidan la ejecucién del contrato.
Asimismo, el DL N° 1224 (2015) establecié la obligacién de las autorida-
des —tanto del gobierno central como de los gobiernos subnacionales— de
publicar las propuestas de adenda en sus portales institucionales.

Se trata sin duda de enmiendas saludables, que apuntan en la direccién
correcta de elevar la transparencia de las APP. Sin embargo, resultan cla-
ramente insuficientes, considerando la gravedad de los casos recientes de
corrupcién. Al respecto, es preciso adoptar medidas mucho mas exigentes,
con el fin de elevar el impacto disuasivo de la divulgacién de informacién.
Por ejemplo, es necesario elaborar, presentar y difundir cuadros-resimenes
de cada uno de los contratos de APP con toda la informacién relevante,*?
incluyendo especialmente los resultados del anélisis comparativo realizado
(APP vs. Obra Publica), una sintesis descriptiva de los proyectos, las fechas
de convocatoria a las licitaciones, el o los criterios de competencia, las
metas minimas de calidad y cobertura de los servicios, la identificacién de
los postores y una sintesis de la propuesta de cada uno, el costo estimado
de la obra, las fuentes y costos del financiamiento, las garantias exigidas
y los plazos de construccién y concesion. Esta informacién deberia estar
disponible en los portales institucionales de Prolnversién y del regulador
sectorial competente.*

Al mismo tiempo, en los sectores en los que no existe un organismo regula-
dor es necesario crear unidades especializadas, que evaltien y analicen ex

42 Ver, al respecto, el Decreto Supremo N° 068-2017 EF, publicado el 28 de marzo de 2017,
que modifica el Reglamento del DL N° 1224, Ley Marco de Promocién de la Inversién Privada
Mediante APP y Proyectos en Activos.

43 OSITRAN publica versiones actualizadas de los contratos, sus fichas correspondientes,
informacioén estadistica, asi como informes de evaluacién de desempefio periédicos de las
empresas concesionarias.

44 Tomado de un texto no publicado elaborado por Roberto Machado.
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post el desempefio de las APP, y reporten regularmente sobre los resultados
alcanzados y los indicadores relevantes (ganancias de eficiencia, indica-
dores de calidad y cobertura, peajes y tarifas, transferencias de recursos
publicos, etcétera). Por cierto, no tiene sentido encargar esta evaluacién al
mismo organismo encargado de la promocién de las APP, como establece
el marco normativo vigente. Considerando las funciones y competencias
de las distintas instituciones involucradas, estas unidades especializadas
podrian operar al interior de los organismos de regulacion sectorial. Asu-
miendo, claro estéd, que los funcionarios del MEF adopten los principios de
gobernanza y buenas practicas promovidos por organismos como la OCDE,
y cumplan, entre otras cosas, con asignarles los recursos que les corres-
ponden.

Ademas del respeto de su autonomia presupuestal, es necesario remover
las restricciones dirigidas a limitar la participacién de los reguladores -y
de la Contraloria General de la Republica— evitando que opinen sobre diver-
sos aspectos relevantes de los contratos de APP, y no solo sobre aquellos
vinculados directa y exclusivamente a sus competencias legales. De acuerdo
con lo establecido en su propia Ley Marco, los reguladores sectoriales no
solo desempefian funciones reguladoras, sino también técnico-normativas,
supervisoras, fiscalizadoras, sancionadoras, de solucién de controversias y
proteccién a los usuarios. Por ello, es dificil imaginar aspectos especificos
de los contratos de APP que no incidan directa o indirectamente en el des-
empefio de estas funciones.

Algunos analistas sostienen que para la aprobacién de los contratos, y de
sus eventuales adendas, debe ser preciso contar con la opinién favorable y
vinculante del regulador sectorial competente. Por otro lado, altos funcio-
narios de los reguladores afirman que es mejor mantener el caracter no
vinculante de sus opiniones, en la medida en que asi cuentan con mayor
libertad para expresarlas. En todo caso, y en consistencia con los principios
de gobernanza promovidos por la OCDE, lo importante es lograr la mayor
transparencia en la divulgacién de las opiniones de los distintos actores ins-
titucionales, salvaguardando al mismo tiempo la confidencialidad de infor-
macién sensible, a solicitud de las empresas, de acuerdo con los criterios y
procedimientos establecidos.

La adopcién y plena vigencia de estos principios de gobernanza resulta un
imperativo y una precondicién para el fortalecimiento de la cooperacion
publico-privada en el desarrollo de la infraestructura. En el contexto actual,
marcado por graves escandalos de corrupcién vinculados precisamente a
grandes proyectos de infraestructura, la ciudadania muestra una natural
desconfianza frente a sus autoridades, a todo nivel, y la credibilidad de las
instituciones se ha visto gravemente comprometida. La recuperacién de la
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confianza y la legitimidad requiere por ello de la adopcién de un régimen de
“transparencia extrema”, que involucre a las principales instituciones del
Estado, la sociedad civil y la empresa privada.
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APP: contrato de largo
plazo entre el Estado y el
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Conceptos basicos

Una asociaciéon publico-privada es en esencia un contrato “[...] en-
tre el sector publico y el sector privado en el que [todos, o] parte de
los servicios o labores que son responsabilidad del sector publico...
[son suministrados o realizadas] por el sector privado bajo un claro acuer-
do de objetivos [y riesgos] compartidos para el abastecimiento del servicio
publico o de la infraestructura publica” (Banco Mundial, 2012).

Segun la ley peruana, son contratos a largo plazo entre el Estado y uno o va-
rios operadores privados especializados para: i) disefiar, construir, operar,
mantener y financiar infraestructura puablica; ii) proveer servicios publicos;
y, iii) proveer servicios de apoyo a servicios publicos.!

En este “matrimonio” entre el Estado y el privado se comparten derechos y
obligaciones, y se distribuyen los riesgos del “plan de negocios”. El privado
puede aportar experiencia, conocimiento, tecnologia y recursos. El Estado
brinda seguridad juridica, cofinanciamiento, regulacién y supervisién de
contratos, eficaces y eficientes.

La relacién entre estos dos actores debe ser balanceada (de preferencia
“win-win”, no “win- lose”); debe basarse en el “equilibrio econémico con-
tractual” (“ni para ti ni para mi”) durante la vida del contrato de APP.

Existen dos maneras de acceder a una APP: mediante iniciativa privada o
por iniciativa publica. La diferencia radica en el origen del proyecto. El Ban-
co Interamericano de Desarrollo define una iniciativa privada como “una
propuesta enviada por iniciativa propia de la parte privada para realizar un
proyecto de APP, en lugar de responder a una solicitud del gobierno” (Ban-
co Interamericano de Desarrollo, 2011).

Es preciso resaltar que no porque se llame iniciativa privada el privado
puede presentar lo que solo le convenga a él. Es el Estado el que siempre

lidera el proceso de formulacién, evaluacién, estructuracién, promocion,
cierre y supervisioén de los contratos. Es el Estado el que tiene la dltima

1 Articulo 3 de la Ley N° 30167.
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palabra y decide cuéles son las necesidades o brechas de los usuarios, que
las APP deberan satisfacer (en qué orden, con qué prioridad, con qué nivel
de servicio); y, por ende, es el Estado el que define cuanto es lo maximo que
la sociedad esté dispuesta a pagar como gastos de inversién, operacién y
mantenimiento para ese determinado nivel de servicio.

Al fin y al cabo, las iniciativas privadas son peticiones de gracia, y si el pri-
vado no ajusta su iniciativa a los requerimientos del Estado la iniciativa es
rechazada, y no hay derecho a reclamo. Asi de claro y simple.

Una vez aceptada la iniciativa privada, sigue los mismos principios y pro-
cesos de competencia que una iniciativa publica. Es decir, no porque el
privado la haya presentado significa que ganara la iniciativa sin concurso.

Por otro lado, una iniciativa puablica ocurre cuando el Estado propone un
proyecto y realiza una convocatoria en la que los postores se presentan y
acompafian las diferentes fases del proceso regulado por la ley.

Independientemente de si la APP se formula, evalla, estructura y promueve
mediante iniciativa privada o iniciativa puablica, de acuerdo con el Decreto
Legislativo N° 1224, en el Per( existen dos clasificaciones adicionales de
APP: i) las autofinanciadas vy ii) las cofinanciadas. Esta clasificacién deter-
mina los diferentes métodos de pago de los gastos de inversién (capex) y
operacién y mantenimiento (opex), que estan asociados a diferentes modos
de estructuracién financiera de las APP,

De acuerdo con el Banco Mundial, el primer método de financiamiento es
el también llamado “user fee”. En este tipo de APP, el sector privado se en-
carga de proveer el nivel de servicio acordado con el Estado (por ejemplo:
24 horas de agua de calidad para todo el mundo todo el tiempo, a partir
del afio 5 de la concesién), y a cambio los usuarios pagan una tarifa, peaje,
precio o cuota (International Bank for Reconstruction and Development,
2014).

El segundo método, también llamado “Estado pagador”, es aquel en que
el Estado es 0 una —o la Unica- fuente de ingresos para el sector privado.
Estos pagos realizados por el Estado se asocian a la disponibilidad del bien
o servicio para los usuarios, especificado en el contrato, y son pagos basa-
dos en resultados (International Bank for Reconstruction and Development,
2014).

egun Prolnversién, las iniciativas autofinanciadas (“user fee”) son aquellas
S Prol | t tof d “ fee” [l

que se financian a través de tarifas, peajes, precios pagados directa o indi-
rectamente por los usuarios finales (Prolnversién) y no requieren “garantias
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financieras”, ni “garantias no financieras”; o, si estas son solicitadas, son
o minimas o poco probables. En tanto, las iniciativas cofinanciadas son
“aquellas que requieran el cofinanciamiento o el otorgamiento o contra-
tacion de garantias financieras o garantias no financieras que tengan una
probabilidad significativa de demandar el uso de recursos publicos” (Proln-
version).

Condiciones y requisitos fundamentales para una relacion
de largo plazo equitativa y sostenible

Para que una relacion contractual de largo plazo sea beneficiosa, tanto para
la sociedad como para el operador privado, se deben cumplir ciertas condi-
ciones. A continuacién se presenta una lista de ellas que, sin ser exhaustiva,
resalta los puntos méas importantes:

i) Seguridad juridica y estabilidad en las reglas de juego para los inversio-
nistas.

i) Una buena seleccion y priorizacion de las brechas de nivel de servicios
que se deben cerrar. Se debe lograr un primer consenso general —una
gran “licencia social’— en materia de las inversiones, los servicios pU-
blicos por promover mediante APP y la asignacién de los recursos pu-
blicos.

iii) Excelente formulacion y evaluacién, lo que permite tener claridad sobre
los objetivos y el alcance del nivel de servicio que se les quiere dar a los
usuarios finales.

iv) Una buena estructuracién para obtener un contrato equilibrado en re-
lacién con derechos, obligaciones, asignacién de riesgos, y de estructu-
racién econémica financiera, lo cual permite alcanzar los objetivos de
nivel de servicio establecidos.

v) Promocién para obtener un alto nivel de competencia de calidad en el
concurso publico.

vi) Administracién de contratos para lograr un estricto cumplimiento de
las obligaciones del Estado.

vii) Supervisién, evaluacién y control adecuados, por los organismos regu-
ladores y supervisores de los derechos y las obligaciones contraidas
tanto por el operador privado (concesionario) como por el Estado (con-
cedente).
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Seguridad juridica

Desde la década de 1990, el marco legal de las APP en el Perlu siempre
ha destacado a nivel internacional. En ese marco, es el Estado peruano el
que tiene la daltima palabra respecto a la seleccion y la prioridad de lo que
se va a contratar mediante APP. Es el Estado el que lidera los procesos de
formulacién, evaluacién, estructuracién, promocién, cierre financiero, ad-
ministracién y supervisién contractual.

No obstante, al hacerlo debe escuchar y respetar las opiniones expertas de
los operadores en todas las etapas del proceso. Y ambos tienen que tener
claro que el fin dltimo de su relacién contractual es brindar més y mejores
bienes y servicios publicos, por sol gastado, para los usuarios finales (valor
dinero). Por tanto, las leyes de APP no se pueden estar cambiando todo
el tiempo. En los dltimos afios se han modificado cinco veces tanto la Ley
como los reglamentos.

Cada vez que las administraciones querian dar sefiales de impulso a la in-
versiéon privada para dinamizar el gasto publico de inversiéon, se cambiaban
las leyes y los reglamentos de las APP. Méas de un inversionista decia: “[...]
acababa de entender la ley y el reglamento y me la volvieron a cambiar”.
Uno no debe cambiar lo que funciona. Siempre es posible hacer ajustes,
pero un ajuste es una precisiéon, no un cambio total.

Hubo, en algunos casos, cambios innecesarios, y algunos de esos tuvieron
un efecto contrario al que se buscaba; generaron confusién, dieron sefiales
equivocadas y, por ende, ahuyentaron y obstaculizaron la inversién.

Un ejemplo que merece ser destacado fue el sucedido con las iniciativas
privadas cofinanciadas (IPC). La Ley las cre6 en julio de 2011; el Reglamen-
to sali6é apenas en 2013. Introdujo un procedimiento acertado de “Beau-
ty Contest” (“Concurso de Belleza”) que se presentaba en “ventanas de
concurso”. Hubo dos concursos: el “Miss APP” de agosto de 2014 y el de
enero-febrero de 2015.

En el primero, el Estado recibié cincuenta iniciativas y declar¢ la relevancia
de veinte, es decir, autorizé a los proponentes a dar inicio a la formula-
cién de los estudios de preinversién? a costo y riego de los privados. En el
segundo el Estado recibié aproximadamente 155 iniciativas y volvié a dar
relevancia a otras veinte.

Actualmente estan vigentes cerca de treinta IPC de esos dos concursos de
belleza. Solo dos de ellas concluyeron los estudios de preinversién, y han

2 En esa época estaba vigente la normativa SNIP.
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sido declaradas viables: el Anillo Vial Periférico y las Diez Plantas de Trata-
miento de Aguas Residuales alrededor del lago Titicaca. La restantes aun
estan en diferentes etapas de los estudios de preinversion.

Este es un claro ejemplo de la desconfianza y la confusién que puede ge-
nerar el Estado si no es consistente con la implementaciéon de las leyes
que cred para atraer a inversionistas. La mayoria de los involucrados me
dijo mas de una vez que invirti6 mucho dinero de sus accionistas en la
formulacién de los proyectos de inversién y no tenfa cémo justificar seguir
invirtiendo en nuevas iniciativas.

El Estado peruano no solo no fue capaz de organizarse para responder al
impulso privado, sino que ademas uso6 el artificio de cambiar las leyes para
darse un tiempo de respiro y reflexion. No voy a explayarme en contar la
cantidad de marchas y contramarchas en relacién con el proceso mismo de
revisién, evaluacién y aprobacién de los estudios de preinversién. Tampoco
diré mucho de la cantidad de entidades que participaron, de manera desor-
denada e inorganica, en cada uno de los hitos de una evaluacién que debié
ser concurrente, pero que terminé siendo un gran alboroto en el que todos
los funcionarios de varias areas de varias entidades metieron la mano, a la
misma vez, en un mismo plato, con el consecuente caos.

Esto dltimo tomé la forma de imprecisiones, indecisiones, vaguedades, he-
terogéneas correcciones, innecesarias demoras, idas y venidas y, por tanto,
la costosa demora en la aprobacién de los estudios de preinversién, donde
el Unico que pago6 la factura fue el sector privado. Las entidades publicas,
0 no contrataron o contrataron muy tarde y de manera errénea a los exper-
tos que los asesoraron en el proceso. El Estado no se organizé bien para
administrar de manera eficaz y eficiente la formulacién de 32 estudios de
preinversién en diversos sectores como salud, educacién, agua potable y
alcantarillado, transporte publico, etcétera.

Planificacion, seleccién y prioridad

La seguridad juridica es necesaria pero no suficiente para el éxito de las
APP. Como todo negocio, una buena elaboracién del plan multianual de
cierre de brechas y sus correspondientes planes de negocio o estudios de
preinversién son fundamentales.

En el caso de las APP, esto se traduce en una buena estructuracién de
contratos, formulacién de proyectos y estudio de factibilidad, en los que se
fijan claramente los siguientes objetivos: i) a quién se va servir; ii) cuél es
la poblacién beneficiaria actual y la potencial; iii) qué nivel de servicio se
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desea brindar; iv) qué riesgos asume cada parte y cuales se comparten; v)
cual es el maximo nivel de inversién y de operacién y mantenimiento que el
Estado autoriza a los operadores; y, vi) cuél seré la estructuracién financie-
ra permitida y factible, entre otros factores.

Es muy importante emplear los mecanismos de la democracia represen-
tativa para seleccionar y dar prioridad al cierre de las mas importantes
brechas de nivel de servicio publico ligadas a la infraestructura social (sa-
lud, nutricién, agua potable y alcantarillado, educacioén, justicia, seguridad
y orden publico, derechos de propiedad) o a la infraestructura econémica
(carreteras nacionales, departamentales, vias provinciales y vecinales, sean
urbanas o rurales; sistemas masivos de transporte publico urbano, trenes
eléctricos, trenes de cercania, tranvias; ferrocarriles; puertos; aeropuertos;
telecomunicaciones; electrificacion; riego).

Como pafs se debe cerrar las brechas sociales con el fin de brindar igual-
dad de oportunidades para todos los peruanos, independientemente de su
condicién social, econémica, cultural, étnica, racial, religiosa, de género,
de edad, politica, entre otras.

Asimismo, es preciso invertir en la infraestructura econémica para garanti-
zar los efectos multiplicadores de esta sobre la inversién privada. Segln el
Fondo Monetario Internacional (FMI), el incremento de la inversién publica
en infraestructura favorece el desarrollo de los paises, en especial los que
tienen brechas en infraestructura, tanto a corto como largo plazo.3

Formulacién y evaluacioén

Respecto a la formulacién y evaluacién de los “planes de negocio” o los
estudios de preinversion (factibilidad o analisis costo-beneficio privado y
social), segln la normativa Invierte.pe, es muy importante que el Estado
determine la poblacién objetivo y la potencial a la que le quiere garanti-
zar el acceso a mas y mejores bienes o servicios publicos de calidad por
cada sol gastado. Es decir, que estudie con detalle las caracteristicas de
la demanda y los atributos de valor que los usuarios les dan a los bienes
y servicios publicos que consumen. También es relevante que se estudie
la capacidad de las unidades de produccién existentes para atender las
demandas ciudadanas en cantidad, calidad y oportunidad a un costo razo-
nable para todos.

3 World Economic Outlook (octubre de 2014). Legacies, Clouds, Uncertainties (p. 75). Fondo
Monetario Internacional.
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Ademas, deberan analizarse todos los problemas, sus causas y consecuen-
cias para, sobre la base de ese analisis sustentado en evidencia, buscar
las tres mejores alternativas de solucién, comparar los costos y beneficios
de cada una y recomendar la mejor alternativa para atender la demanda o
cerrar las brechas de cobertura y calidad de servicio actual y futura.

De ese modo se estimara la cantidad de recursos que el Estado deberéa
asignar o permitir que se gasten en el disefio, construccién, operacién y
mantenimiento necesarios para brindar los niveles de servicios que los
usuarios finales merecen.

En resumen, es muy importante fijar de manera clara los objetivos en rela-
cién con el nivel de servicios que se quiere garantizar a los usuarios finales,
sujetos a la restriccién presupuestal; es decir, se debe precisar cuéntas
horas de agua de calidad le queremos dar a cuanta gente durante cuanto
tiempo, con base en los recursos presupuestales con los que se cuenta.

No cuesta lo mismo, en materia de inversién (capex) y operacién y manteni-
miento (opex), ni se financia de la misma manera, ni se logran los mismos
niveles de bienestar en la calidad de vida de las personas si se opta entre
estas alternativas:

i) Alternativa 1: 24 horas de agua de calidad para todos los hogares urba-
nos y rurales, todo el tiempo, durante los préximos 30 afios.

i) Alternativa 2: en los primeros 5 afios se garantizaran 16 horas de agua
de calidad al 909% de los hogares urbanos y rurales; en los siguientes 5
aflos, 20 horas de agua de calidad para el 959, de los hogares urbanos y
rurales; y a los 15 afios de la concesién se alcanzaréa la meta de brindar-
le 24 horas de agua de calidad al 1009% de los hogares urbanos y rurales
existentes y futuros, durante la vida util del contrato.

Estructuraciéon

Una vez que se han establecido los objetivos mencionados anteriormente,
se deben definir los incentivos positivos y los castigos que aseguren a los
usuarios la adecuada prestaciéon de los servicios. Esto incluye los precios
correctos para poder brindar un servicio de calidad, las formas de pago y
de financiamiento, las penalidades por incumplimiento y, finalmente, los
riesgos asociados.

No se le puede trasladar a un privado riesgos que son eminentemente del
Estado; por ejemplo: i) riesgos de expropiacién y ii) riesgos geolégicos ex-
traordinarios imperceptibles e impredecibles a nivel incluso de la mejor
ingenieria de detalle.
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Se debe tener en cuenta que las APP son, como los matrimonios, contratos
de largo plazo, razén por la cual debe haber mecanismos de ajuste a la
realidad cotidiana, para evitar los “divorcios”.

En ese sentido, las adendas no son malas per se. Si en un contrato se tuvie-
ra que firmar una, esta tiene que formularse, evaluarse y negociarse con la
misma diligencia con la que se firmé el contrato original. Lo Unico que exige
la ley es que no se alteren ni los factores de competencia ni los riesgos ni el
equilibrio econémico contractual.

La Contraloria General de la Republica (CGR) realizé una investigacién en la
que analiz6 los procesos de renegociacion y las adendas de diez contratos
de concesién suscritos entre los afios 1991 a 1992, 1999 y 2000 hasta el
2013.% La tabla 1 demuestra que las causas para renegociar contratos y
firmar adendas son legitimas y se presentan como mecanismos de ajuste
a la realidad.

Tabla 1.
Materias recurrentes en la firma de adendas
N.° de
Materias recurrentes en la firma de adendas adendas
Obras 14
Financiamiento 7
Saneamiento y actualizacion de las areas de terrenos 6
Pago e incremento de las regalfas y contribuciones al concedente 4
Inclusién y exclusién de bienes y equipos a la concesion 4
Establecimiento y ampliacién de plazos 3
Modificaciones en las condiciones de prestacién del servicio 3
Mantenimiento de emergencia y periédico de la via (transitabilidad) 3
Inicio y condiciones para explotacién de la concesién 3
Renovacién del plazo de la concesién 3
Tarifas 3
Equilibrio financiero de la concesién 2
Proceso arbitral 2
Otros 2

Fuente y elaboracion: CGR. Causas y efectos de las renegociaciones contractuales de las Asociaciones Publico-Privadas en el
Perud.

4 CGR. Causas y efectos de las renegociaciones contractuales de las Asociaciones Publico-
Privadas en el Pera.
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En conclusién, para poder mantener la relacién a largo plazo entre el Esta-
do y el privado debe preservarse siempre el equilibrio econémico contrac-
tual. Esta relacién es una relacién entre pares, donde tanto los derechos
y obligaciones (responsabilidades), como la asignacién de riesgos, deben
ser claros, justos y equitativos. Si para mantener el equilibrio es necesario
firmar una adenda, entonces esta no debe tener connotacién negativa.

Promocion

El Estado ha de entender que no debe abusar del poder que posee, pero si
fomentar la competencia. Es preciso “disciplinar” al mercado atrayendo a
la mayor y mejor cantidad de operadores del mundo a competir por nues-
tras concesiones. Sin embargo, la Gnica forma de que el mundo se interese
por nuestras concesiones es logrando que haya estabilidad en las reglas de
juego.

Gestion de APP y administracion y supervisiéon de contratos

El otro problema que tienen los privados es que, una vez que firman el con-
trato, deben enfrentar a un Estado descoordinado y fragmentado, donde las
responsabilidades no estan claramente definidas. Esta escasa delimitacién
de responsabilidades causa que los procesos de formulacién, evaluacién,
estructuracién y, eventualmente, de supervisiéon de contratos, sean tedio-
sos. Dentro del propio Estado hay confusién respecto de las competencias
de cada entidad y de la disponibilidad de fondos. Lamentablemente, las
entidades no estédn dotadas de capacidad para formular buenos estudios
de factibilidad y evaluar correctamente propuestas de iniciativas privadas.

Por tanto, en muchas ocasiones es necesario contratar a expertos inter-
nacionales para poder: i) elaborar las mejores cldusulas contractuales; ii)
analizar riesgos y distribuirlos adecuadamente; v, iii) buscar la mejor es-
tructura de financiamiento y el mejor set de garantias. Es preciso resaltar
que si bien hay espacio de mejora en todo el proceso de las APP, el Peru
si puede mostrar ejemplos de APP emblematicas que cuentan con buenos
contratos.

Un ejemplo es la concesién del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez. En
la tabla 2 se compara el desempefio del aeropuerto antes de ser conce-
sionado y durante la concesién. Como se puede apreciar, la retribucién al
Estado aumenta de US$ 29 millones a US$169,9 millones.
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Tabla 2.
Desempefio del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez

Variable 2001 2016
Area de terminal (m?) 39 467 86 600
Area de plataforma (m2) 165 000 | 360 000
NUmero de posiciones de estacionamiento de aeronaves 18 51
NUmero de puentes de abordaje 0 19
Trafico de pasajeros (millones de pasajeros) 4,17 18,8
Trafico de carga (miles de TM) 115 297
Trafico de aeronaves (miles de operaciones) 72,2 176,9
Ingresos aeroportuarios y comerciales (millones de US$) 49 314
Retribucién al Estado (millones de US$) 29 169,9

Fuente y elaboracién: OSITRAN. Informe de desempefio 2016. Concesion del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez.

Un caso similar al recién mostrado es el desempefio de la Linea 1 del Me-
tro. Al inicio de la concesién se recaudaba alrededor de S/ 32 millones,
mientras que en 2016 se recaudé cerca de S/ 158 millones (tabla 3).

Tabla 3.
Desempefio de la Linea 1 del Metro
Variable 2012 2014 2016
Trafico de pasajeros (miles de pasajeros) 32923 36 726 107 228

Recaudacién por el servicio de transporte

. 31888 | 106593 | 157 740
(miles de nuevos soles)

Fuente y elaboracidn: OSITRAN. Informe de desempefio 2016. Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao.

En resumen, hay casos peruanos exitosos que demuestran que se han ela-
borado bien los contratos de concesién; sin embargo, estos podrian au-
mentar si se convoca a expertos internacionales para la administracién y
supervisiéon de contratos.

En conclusion

Las APP son una muy buena alternativa de contrato entre el sector publico
y el sector privado para el disefio, construccién, operaciéon, mantenimien-
to y financiamiento de la infraestructura y de la gestién de los servicios
puUblicos necesarios para mejorar la vida de las personas. Se trata de una
modalidad alternativa a la administracién directa o a los contratos de obra
publica. En general, es mejor que ambas modalidades para redes de agua y

114




APP: CONTRATO DE LARGO PLAZO ENTRE EL ESTADO Y EL SECTOR PRIVADO AL SERVICIO DE LAS PERSONAS

alcantarillado, infraestructura de transporte publico, redes de electricidad
o de telecomunicaciones. Los funcionarios publicos deberan elegir en cada
caso la mejor modalidad de contrato con el fin de brindarle més y mejores
servicios a la gente por sol gastado.
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Priorizando temas para
el debate de las APP

en el Pert

En esta seccién, se plantean

tres preguntas a los autores frente
a temas relevantes en el contexto
peruano: APP como politica fiscal,
APP y Obra Publica y, por dltimo,
APP y Gobernanza.




Respuestas de Alonso Segura

1. ;Son las APP instrumentos de politica fiscal? ;Cuan valido es concebir las
APP en esos términos?

No; pero, dados los incentivos que generan las APP frente a la obra publica
tradicional, no es infrecuente que gobiernos de diferentes paises incorpo-
ren en sus criterios de decisién razones fiscales. En este uso de las APP
como instrumentos de politica fiscal, usualmente son dos los errores que
se cometen: usarlas como parte de la politica fiscal de corto plazo, y em-
plearlas para descargar las obligaciones de las cuentas fiscales (gasto y
deuda), dada la ilusién de que “no cuestan”. Analicemos ambas.

En el primer caso, el error surge de incorporar en el disefio de la politica
fiscal de corto plazo, usualmente cuando se quiere “reactivar” la economia,
un estimulo a través de un programa de APP. Una politica fiscal estabiliza-
dora del ciclo o contraciclica es aquella que contrapesa el gasto privado
(inversién y consumo): cuando este crece a una tasa razonable, el Estado se
repliega; cuando esté en caida o creciendo poco, el Estado impulsa el gasto
publico (y/o reduce impuestos) para estimular la economia. El problema
es que una politica fiscal contraciclica debe tener dos caracteristicas: ser
oportuna (de impacto rapido) y temporal, debiendo revertirse cuando el
objetivo se cumplié (por lo general no debe sostenerse mas de dos afos).

iCumplen las APP con estos criterios? Bien formuladas, deben tomar por
lo menos tres afios antes de la adjudicacién y otro afio més hasta iniciar la
ejecucioén fisica. Y en el caso de las APP cofinanciadas, las obligaciones que
generan al Estado por repago de inversion son de por lo menos 15 afios, y
por operacion y mantenimiento durante la vida de la concesién, un promedio
de 30 afios. ;Es acaso sensato, entonces, hablar de “estimulos fiscales” o
“reactivacién” por medio de APP? Claramente, no. El problema adicional
con esta visién errada es que se aceleran cronogramas de adjudicaciéon de
los proyectos, con lo cual la probabilidad de contingencias y sobrecostos
para el Estado en etapa de ejecucién contractual se incrementa.

En el segundo caso, existe el incentivo a preferir la APP por sobre la obra
publica tradicional, pues en el caso de APP autofinanciadas toda la inver-
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siény los gastos de operacion y mantenimiento se transfieren integramente
al concesionario para que este los recupere a través de tarifas y peajes a los
usuarios, con lo cual no hay impacto ni de gasto ni de deuda en las cuentas
fiscales, en ninglin horizonte temporal. Es decir, desde el punto de vista del
Estado, se hace la obra siendo un tercero el que paga. Esto, sin embargo,
no debe tentar al gobierno de ejecutar proyectos bajo APP que no cumplan
con los criterios de rentabilidad social y valor por dinero.

Pero es en el caso de las APP cofinanciadas donde el tema resulta bastante
mas complejo. Esto ocurre porque los pagos a los que esté obligado el Esta-
do en retribucién a la inversién y/o la operacién y mantenimiento los difiere
en el tiempo, y no hay consenso (a nivel internacional) sobre cémo regis-
trarlos en la contabilidad fiscal. Esto genera la ilusién de que “se pueden
hacer mas obras”, cuando en realidad solo se estan transfiriendo obliga-
ciones al futuro. Méas aun: dada la “prima financiera” de las APP por sobre
la obra publica tradicional, que se deriva del mayor costo financiero de la
deuda de un concesionario frente al del Estado, en valor presente, estas
obligaciones son mayores a aquellas que tendria el Estado si las financiara
directamente. Solo cuando hay transferencia de riesgos al concesionario,
y ello permite, ademés, ganancias de eficiencia, se justifica una APP para
compensar este mayor costo financiero.

Pero aun en estos ultimos casos subsiste la pregunta de cuando y dénde
registrar las obligaciones, firmes y contingentes, que se generan. Normati-
va internacional reciente (IPSAS 32, 2011;! GFSR, 2014;? Eurostat, 2010,
20163) sefiala que los criterios para definir cuando los activos de la APP, asi
como el gasto y la deuda, se deben registrar en los libros del concesionario
o del Estado. Se debe determinar quién es el propietario econémico de los
activos, definido como aquel que asume la mayoria de los riesgos (y tiene el
derecho a la mayoria de los beneficios) de la concesién. En caso esto no sea
concluyente, es preciso establecer cuéal de las partes tiene el “control” de
los activos, entendido como definir sus caracteristicas y los servicios que
estos prestan; y la propiedad de los activos al final del contrato.

Pese al esfuerzo realizado desde 2015 por registrar y transparentar los
compromisos firmes y contingentes derivados de las APP en el caso pe-
ruano sigue siendo una pregunta vélida si estamos registrando adecua-
damente tales obligaciones, teniendo en cuenta la asignacién de riesgos
de los proyectos. Una segunda pregunta valida es si estamos midiendo

1 International Public Sector Accounting Standards Board®. (2011). IPSAS 32, Service
Concession Arrangements: Grantor.

2 International Monetary Fund. (2014). Government Finance Statistics Manual.

3 Eurostat. (2010). European System of Accounts; Eurostat. (2016). Manual on Government
Deficit and Debt — Implementation of ESA 2010.
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adecuadamente los riesgos fiscales derivados de las APP. De acuerdo con
el FMI (2015):* “Las APP son una fuente significativa de riesgos fiscales
en el Pert”, y “Los compromisos reportados por el gobierno probablemen-
te subestiman los riesgos subyacentes derivados de las APP” (ambas tra-
ducciones propias). La forma de registro de las APP cofinanciadas en las
cuentas fiscales todavia es un tema en el que hay que seguir trabajando.
Pero, independientemente de ello, se debe tener cuidado con caer en un
“sobreentusiasmo” en APP.

2. En un pais como el Peru, ;cuales deben ser los criterios centrales para
optar por uno u otro mecanismo de contratacion? Al respecto, ;cuenta el
pais con un marco metodologico efectivo para la adopcion de las opcio-
nes de contratacion (OPT o APP)?

El criterio de decisién es el valor por dinero (VpD), que consiste en utilizar
la modalidad de contratacién (obra publica tradicional vs. APP) que genere
los mejores estandares de calidad del servicio para los usuarios, al menor
costo posible, a lo largo de la vida del proyecto (se ha explicado en detalle
en el documento). Una precondicién es que este tenga rentabilidad social
positiva, es decir, que todos los beneficios (directos, indirectos, externalida-
des) del proyecto para la sociedad superen los costos.

En el Perl, la mediciéon de la rentabilidad social se realiza desde la creaciéon
del Sistema Nacional de Inversién Publica (SNIP) el afilo 2000, reciente-
mente reemplazado por el Sistema Nacional de Programacién Multianual y
Gestion de Inversiones (Invierte.pe). Pese a las criticas al SNIP, este era
reconocido como uno de los sistemas mas avanzados en la regién; lo cual
no significa que no fuera perfectible, en particular debido a las heteroge-
neidades de capital humano en un sistema que se descentralizé6 inmedia-
tamente después de su creacién. El problema, en realidad, ha sido la alta
incidencia de proyectos bajo APP (y también bajo obra publica) exonerados
del sistema (hasta 2011).

La metodologia de determinaciéon de VpD se formaliza apenas en el afio
2014 (comparador publico privado, CPP), tras varios afios de no aplicarse;
pero debido a los requisitos de informaciéon necesarios para que pueda
arrojar resultados robustos, los cuales no existian en el Perd, con la reforma
del DL N° 1224 (septiembre de 2015) se migra a criterios de elegibilidad
(anélisis comparativo multicriterio). En el futuro puede evaluarse la conve-
niencia de afiadir el CPP, sujeto a disponibilidad de informacién.

Con la aplicacion rigurosa de los criterios de elegibilidad, asi como de los
Informes Multianuales de Inversiones en APP, de los Informes de Evaluacién

4 International Monetary Fund. (2015). “Peru: Fiscal Transparency Evaluation”.
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y de los Informes de Riesgos, ademas de proyectos y contratos elaborados
con mayor nivel de detalle, es razonable considerar que ya se cuenta con
instrumentos adecuados no solo para determinar qué proyectos correspon-
de desarrollar bajo modalidad APP, sino también para limitar contingencias
y sobrecostos al Estado en etapa de ejecucién contractual.

3. ;Cuales son los aspectos de la gobernanza del esquema de contratacion
a través de APP que deberian mejorarse para hacer mas sostenible el
sistema de APP?

Tras la reforma al amparo del DL N° 1224, como marco normativo, el sis-
tema de APP ahora cuenta con los instrumentos metodolégicos, pesos y
contrapesos, y mecanismos de transparencia necesarios para desarrollar
proyectos de APP que logren generar el VpD deseado, evitando ademas
la generacién de riesgos fiscales. Asi lo evidencia el que hayamos podido
adherirnos a los estandares recomendados de gobernanza publica en APP
de la OCDE.

Algunos cambios introducidos por el DL N° 1251 (diciembre de 2016), sin
embargo, deberian revisarse, pues pueden generar incentivos equivocados
en el sistema y potenciales conflictos de interés. Entre ellos destacan la
composicién del Consejo Directivo de Prolnversién, la eliminaciéon de la
opinién del MEF y de los organismos reguladores a ciertas IP (supuesta-
mente) autofinanciadas, la extensién del mandato de Prolnversién a la fase
de ejecuciéon contractual, la reduccién de ventana de competencia en [P
cofinanciadas (y, de paso, evaluar la reduccién de mecanismos que otorgan
ventajas al proponente limitando la competencia), entre otros.

Por otro lado, ahora toca prestar atencién a temas de gestién e implemen-
tacién de la reforma en lo que se refiere a procesos, y a formulacién y es-
tructuracién de proyectos, para que todas las mejoras no queden en el pa-
pel. Deben aplicarse rigurosamente, no de manera ligera ni antojadiza, los
instrumentos que el nuevo marco de APP introdujo a partir de la reforma
del DL N° 1224. Esto requiere esfuerzos de capacitacién y fortalecimiento
del capital humano en las distintas entidades del sistema de APP.

Se debe ademas respetar las autonomias, competencias y funciones de las
distintas entidades participantes en los procesos de APP. De nada sirve un
Informe Multianual de Inversiones en APP que excede la disponibilidad pre-
supuestal de una entidad, o asignacién de riesgos contractualmente pac-
tada entre las partes, si va a ser modificada a través de una adenda que
niegue que se hayan producido cambios, u opiniones de entes reguladores
si estos van a estar sometidos a la voluntad del concedente o capturados
por concesionarios.
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El grado de autonomia de los organismos reguladores es un tema abierto
a debate. Hay quienes abogan por una autonomfa equivalente a la del BCR,
mientras que otros (me incluyo) consideramos que ya cuentan con el grado
de autonomia necesario, y que lo que se necesita es mejoras remunerati-
vas (en linea con la reforma del Servicio Civil), que permitan incorporar y
retener personal especializado, y respetar su autonomia funcional. Si bien
no es motivo de este documento la idea de fusionar reguladores, no es una
buena practica (hay evidencia internacional al respecto), y deberia abando-
narse.

Finalmente, hay una labor pendiente en cuanto al sistema de control y
administracién de justicia en el pafs, que carece de los conocimientos téc-
nicos requeridos para poder fiscalizar adecuadamente un sistema tan es-
pecializado como el de APP.

Respuestas de Patricia Benavente

1. ;Son las APP instrumentos de politica fiscal? ;Cuan valido es concebir las
APP en esos términos?

En una economia social de mercado como la asumida en nuestro régimen
econémico constitucional, el Estado actla principalmente en las areas de
promocién del empleo, salud, educacién, seguridad y servicios publicos
e infraestructura. En ese marco, la provisién de infraestructura —produc-
tiva o social- para la prestacién de servicios publicos es un instrumento
necesario para el despliegue de diversas politicas publicas, destinadas a
cubrir necesidades especificas a ciertos segmentos de la ciudadanfay a la
generaciéon de crecimiento y desarrollo econémico en el pafs. No obstante,
para cumplir esta tarea el Estado enfrenta una serie de complejidades que
comprenden desde restricciones en materia fiscal hasta disparidades en
la capacidad de gestién o limitaciones de informacién, conocimientos vy
experiencia en la provisién de bienes y servicios de particular complejidad.

Desde otra dimensiéon del papel del Estado, la politica fiscal (como parte de
la politica econémica de un gobierno) tiene como fin lograr estabilidad ma-
croeconémica, controlando el gasto y los ingresos en los diferentes sectores.
Su objetivo principal es estimular el crecimiento interno y, al mismo tiempo,
protegerlo de los choques externos propios de los ciclos econémicos.

En esa linea, la opcién por la provisién de infraestructura a través de APP
no es ni debe ser entendida como un instrumento de politica fiscal, pues
la razéon por la que se elige entre obra publica tradicional o asociaciones
publico-privadas tiene que ver sobre todo con la asuncién de los riesgos y
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los incentivos que se generan en los proyectos, y con el valor por dinero® que
pueda obtenerse si se contrata mediante APP.

Para que las APP puedan ser una herramienta de politica fiscal, con el
objetivo, por ejemplo, de impulsar la economia, tendrian que lograr un im-
pacto directo y rapido en la economia. No obstante, formular, estructurar,
licitar y adjudicar una APP requiere algunos afios. Luego, las inversiones
contempladas en el contrato se ejecutan conforme a un programa que debe
responder a las necesidades de demanda del servicio. Asi, no corresponde
a las APP impulsar “directa y rapidamente” la economfa,® pues sus bene-
ficios van desenvolviéndose durante el periodo de ejecuciéon del contrato,
que, como es natural en inversiones de cierta magnitud, implica largos pla-
zos de vigencia. Otro sesgo fiscal que algunas veces se imprime a las APP
tiene que ver con su concepciéon como una forma de obtener desarrollo de
infraestructura en el corto plazo, con un compromiso presupuestal en el
futuro, que en el esquema de obra publica no seria posible por limitaciones
de espacio fiscal. Sin embargo, si un proyecto de APP resulta en menor
costo que una obra publica, ello deberfa ser el resultado de la eficiencia,
no de un enfoque fiscal. Por ello, en el esquema de APP la asignacién de
riesgos y el esquema de pagos por utilizarse son cruciales, precisamente
para introducir incentivos que permitan lograr la eficiencia.

En ese orden de ideas, concebir a las APP como instrumento de politica
fiscal es no solo equivocado, sino inconducente para fortalecer los sistemas
de contratacion, ya sea la netamente publica o aquella con participacion
del sector privado.

2. En un pais como el Peru, ;cuales deben ser los criterios centrales para
optar por uno u otro mecanismo de contratacion? Al respecto, ;cuenta el
pais con un marco metodologico efectivo para la adopcion de las opcio-
nes de contratacion (OPT o APP)?

Como la mayorfa de paises, el PerG enfrenta restricciones fiscales en la
provision de infraestructura y servicios publicos. Por ello, sus decisiones
deben basarse en criterios técnicos que permitan al Estado lograr el uso
mas eficiente de los recursos publicos.

5 De acuerdo con la Ley de APP (DL N° 1224, modificado por el DL N° 1251), “en todas las
fases de desarrollo de las Asociaciones Publico Privadas debe contemplarse el principio de
valor por dinero, buscando la combinacién éptima entre los costos y la calidad del servicio
publico ofrecido a los usuarios, a lo largo de la vida del proyecto”.

6 Los tres Gltimos afios del quinquenio de gobierno 2006-2011 se adjudicaron proyectos de
APP al amparo de decretos de urgencia, que exoneraban los proyectos del Sistema Nacional
de Inversién Publica y de la Ley de APP (DL N° 1012) con la justificacién de impulsar la
economia. No obstante, algunos de los proyectos adjudicados en esa época presentan hasta
el dia de hoy considerables atrasos en su ejecucién por errores de disefio y planificacion,
como por ejemplo la IIRSA Centro (carretera Central) y la Autopista del Sol.
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En febrero del presente afio entré en vigencia el Sistema Nacional de Pro-
gramacién Multianual y Gestién de Inversiones, conocido como Invierte.pe.
Esta herramienta establece el ciclo de la inversién publica, que comprende:
i) la definiciéon de indicadores de las brechas y programacién multianual;
i) la formulacién y evaluaciéon de los proyectos (con el desarrollo de los
estudios de preinversién); iii) la ejecuciéon con la elaboracién del expediente
técnico; vy, iv) el funcionamiento, con el reporte de estado de los activos y
la programacion de los gastos de operacién y mantenimiento. Por su parte,
en mayo de 2016 se publicéd la RD N° 004-2016-EF/68.01, que aprobd los
“Lineamientos para la Aplicacién de los Criterios de Elegibilidad de los pro-
yectos de Asociacién Puablico-Privada”. Se trata del instrumento metodolé-
gico para la ejecucién del principio de valor por dinero, que permite evaluar
y determinar, bajo un enfoque cualitativo, los beneficios de desarrollar un
proyecto como APP, frente al régimen general de la contrataciéon publica.
Los criterios bésicos de elegibilidad deben considerar el nivel de transferen-
cia de riesgos, la capacidad de medicién de la disponibilidad y calidad del
servicio, la minimizacién de costos del ciclo del proyecto, el financiamiento
por usuarios, las ventajas y limitaciones de la obra publica tradicional, los
costos del proceso de Asociacién Publico-Privada, los factores relacionados
con el éxito del proyecto y la competencia por el mercado, entre otros.

Sin embargo, la efectividad en la aplicacién de las herramientas e instru-
mentos metodolédgicos, tanto para la contratacién publica tradicional como
para las APP, aln es una interrogante, pues aunque se trata de instrumen-
tos que recogen buenas practicas, todavia deben ser internalizados por
los operadores publicos. En ese sentido, el gobierno central tiene una gran
responsabilidad en desarrollar una estrategia consistente de capacitacién
en los tres niveles de gobierno. Asimismo, se hace necesario disefiar un
plan integral para dotar a las administraciones contratantes de mejoras en
sistemas de registro, acopio y procesamiento de informacién, que permita
alimentar las herramientas adecuadamente y lograr resultados confiables.

Si algo tendria que habernos ensefiado la falsa disyuntiva entre mercado
y Estado (que aln tifie algunos debates publicos), es que decisiones tras-
cendentales como la provisién de infraestructura y servicios publicos deben
obedecer a criterios de eficiencia y no a sesgos ideolégicos.

De acuerdo con la OCDE,” en el Pert el 50,79% de los gastos del Estado co-
rresponden a provisiones de bienes y servicios por la via de la contrataciéon

7 “Public Procurement in Peru. Reinforcing Capacity and Co-Ordination”. (2017): “In Peru, public
procurement accounts for the majority of government expenditure — an impressive 50.7%
and 11.6% of GDP, which is in line with the OECD average. This shows how crucial public
procurement is for the country’s economy and society as a whole. It is a critical channel for
delivering services to citizens, and an area where the public and private spheres intersect”.
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publica tradicional (11,69% del PBI), lo que esta en Ilinea con el promedio
de los paises miembros. Entonces, contrariamente a lo que podria creerse,
en el pais tenemos un porcentaje bastante alto para la contratacién publica
tradicional, y lo cierto es que la falta de institucionalidad y las deficiencias
en materia de transparencia y graves casos de corrupcién han afectado tan-
to al sistema de contratacién publica como al sistema de promocién de la
inversion privada. En ese sentido, las reformas legales e institucionales que
se han introducido en ambos casos deben dar lugar ahora a un proceso de
implementaciéon y rendiciéon de cuentas que ha de comprender el compro-
miso politico de todo el aparato del Estado.

3. ;Cuales son los aspectos de la gobernanza del esquema de contratacion
a través de APP que deberian mejorarse para hacer mas sostenible el
sistema de APP?

Desde una perspectiva mas amplia que la puramente legal e institucional,
la sostenibilidad del sistema de APP atafie a la capacidad del Estado de
involucrar a otros actores relevantes en el sistema, los que varfan segln el
ciclo del proyecto de inversién. El nivel de articulacion y difusiéon que re-
quiere un proyecto es distinto si estamos ante un estadio temprano, en el
que apenas estéa perfilandose la formulacién de un proyecto, a si estamos
enfrentando problemas en el desarrollo del proyecto, que generen la nece-
sidad de una renegociaciéon importante.

Segln el BID,® a pesar de las lecciones aprendidas los conflictos siguen ocurriendo, y
Sus consecuencias son perjudiciales para las empresas, los inversionistas y los gobier-
nos. De una muestra de 200 proyectos analizados, se identificé que se canceld
uno de cada cinco, mientras que solo dos de cada diez no enfrentaron un retraso.
Asimismo, se sefiala que mds de la mitad de los proyectos declararon sobrecostos.

Los problemas estructurales que han afectado la capacidad del Estado para
atraer grandes inversionistas y lograr una oportuna, consistente y adecua-
da ejecucién de los proyectos han sido la motivacién principal para aprobar
las reformas legales e institucionales que se han introducido en el sistema
de APP (en 2015 y 2016), las que aun estan en proceso de implementa-
cién. Sin embargo, que se lance al mercado un proyecto cuyo “concedente”
(sea este un gobierno central o uno local) no esta definido, o que no se filtre
a postores que estén en la lista de inelegibles de las multilaterales, o que
luego de su adjudicacién se discuta la ubicacién de un aeropuerto, son he-
chos que dan cuenta de una serie de problemas que van més alla del marco
legal y apuntan a la capacidad de articulacién del Estado y a problemas
importantes de institucionalidad.

8 Banco Interamericano de Desarrollo. Lessons from Four Decades of Infraestructure Project Related
Conflicts in Latin America and Caribbean. https://publications.iadb.org/handle/11319/8502
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En ese marco, aun existen oportunidades de mejora en algunos aspectos
importantes de la gobernanza de las APP. Por ejemplo, en materia de pla-
nificacion, puede ser Gtil que, como parte del proceso de aprobacién del
Informe Multianual de Inversiones (a cargo del ministerio, gobierno regio-
nal o gobierno local correspondiente), asi como se requiere la opinién de
Prolnversién sobre la modalidad de contratacién, se necesita previamente
la opinién del MEF con relacién a la viabilidad en materia presupuestaria,
para evitar que se generen en el mercado expectativas que las limitaciones
fiscales luego impidan cumplir. Asimismo, serfa importante que el minis-
terio, el gobierno regional o el gobierno local correspondiente puedan ge-
nerar espacios institucionalizados para publicar el proyecto del Informe
Multianual de Inversiones y generar talleres de trabajo que permitan recibir
los aportes de los actores que se identifiquen como importantes para el
desarrollo del proyecto mas adelante, antes de la aprobacién del informe y
también después.

Otro aspecto de la gobernanza de las APP que requeriria mejorarse es el
que tiene que ver con los arbitrajes nacionales relativos a los contratos de
APP, pues, como lamentablemente se ha revelado a través de los medios
de prensa, las ramificaciones de la corrupcién también han alcanzado esta
instancia. En ese sentido, respetando la autonomia del fuero arbitral, nada
impide que, asi como para todo el sistema de promocién de inversion pri-
vada rige el principio de transparencia, haya la obligatoriedad de publicar
—como minimo- los laudos que se refieran a las controversias que involucren
APP en los tres niveles de gobierno.

Finalmente, considerando que el poder Ejecutivo ha informado que esta
trabajando una propuesta para fortalecer a los organismos reguladores, y
que la Comisiéon de Defensa del Consumidor y Organismos Reguladores
también esté avocada a la misma tarea, es importante tomar en cuenta que
estos organismos son las Unicas entidades que tienen obligacién funcional
de mantener y fortalecer la participacién de los usuarios en los procesos
de inversién, tarea que vienen cumpliendo por intermedio de los Consejos
de Usuarios y con mecanismos de transparencia y consulta de los que no
gozan la mayor parte de las entidades del Estado. En esa linea, un verda-
dero fortalecimiento de los organismos reguladores apunta maés a blindar
a estas instituciones de la injerencia politica que a someterlas a un radical
cambio de organizacién como, por ejemplo, la recurrente idea de fusionar
a dichos organismos, que en cada ciclo politico algunos gremios empresa-
riales y sus asesores intentan poner en la agenda del gobierno. Si el ingreso
a la OCDE es una prioridad del régimen, seria conveniente que se tome en
cuenta lo seflalado por esta organizacién en el reporte The Governance of
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Regulators,® en el sentido de que un regulador “multipropésito” (como el
super regulador fusionado que algunos actores impulsan) generaria no solo
problemas en el enfoque de las funciones, sino competencia entre estas, sin
mencionar que un solo regulador estda mas expuesto al riesgo de captura
(politica o econémica) que cuatro de ellos.

Respuestas de José Luis Escaffi

1. ;Son las APP instrumentos de politica fiscal? ;Cuan valido es concebir las
APP en esos términos?

Definitivamente lo son, y por las siguientes razones:

a. Las autofinanciadas, porque logran que operadores expertos disefien,
construyan, operen y mantengan la construccién de la infraestructura
necesaria para la provisiéon de todos aquellos servicios publicos que de-
berfan ser pagados por los usuarios finales de esos servicios y no de-
mandarian recursos del fisco, ni formarian parte de los pasivos firmes ni
de los contingentes del Estado.

b. Las cofinanciadas, porque demandarian total o parcialmente recursos
del erario nacional y formarian parte de los pasivos firmes y de los con-
tingentes, eventualmente.

c. En ambos casos hablamos de infraestructura para la provision de ser-
vicios publicos (public goods) o de servicios privados de interés publico
(merit goods).

2. En un pais como el Pert, ;cuales deben ser los criterios centrales para
optar por uno u otro mecanismo de contratacion? Al respecto, ;cuenta el
pais con un marco metodoldgico efectivo para la adopcion de las opcio-
nes de contratacion (OPT o APP)?

El Perd cuenta con el marco apropiado para la eleccién entre las APP y la
Obra Publica, establecido en la RM N° 249-2014-EF/15. Tal vez necesite
mejorar el grado de informacién para comparar los niveles de servicio y de
riesgo asociados a ambas modalidades y, de ese modo, poder realizar un
analisis cuantitativo de valor por dinero. Sin embargo, los criterios cualitati-
vos de la mencionada RM son adecuados.

Aun asi, al aplicar la metodologia es necesario que se tenga en cuenta la
experiencia de la obra publica en los servicios red como el agua potable y
el alcantarillado, o las redes viales urbanas o interurbanas, o las redes de
telecomunicaciones o las de distribucién eléctrica. En todos estos casos, un

9 http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/governance-regulators.htm (p. 36).
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par de criterios que no se suele mirar con atencién son las economias de
escala y “los costos de transaccion”.

En la obra publica, un problema recurrente es la atomizacién de los pro-
yectos en red. Ello Ileva muchas veces a perder las economias de escala y
a celebrar y supervisar muchos contratos y realizar muchas transacciones
y tareas, con los consecuentes elevados riesgos y costos de contratacion,
supervision y control. A ello se le deberian sumar o las inexistentes o las he-
terogéneas capacidades institucionales para elaborar los estudios de prein-
versién, la ingenieria de detalle, la ejecucién y el mantenimiento rutinario y
peridédico de la infraestructura.

Adicionalmente, esta el problema de la inexistente o de las diferentes ca-
pacidades para contratar, supervisar y controlar los estudios, las obras y la
provision de los servicios para los que esta infraestructura fue construida.

Finalmente, deberia tomarse en cuenta con mas conviccién que la obra pua-
blica no solo se ejecuta bajo la modalidad de contrato de estudios y obra,
sino que muchas veces las autoridades eligen la administracion directa.

A continuacién se presentan los criterios establecidos en la RM N° 249-
2014-EF/15, donde el lector podré encontrar las definiciones respectivas.
(1) SATISFACCION DEL USUARIO (DEMANDA DEL PROYECTO)

1. Oportunidad de inicio de prestacién del servicio

a. Menor plazo

2. Calidad del servicio ofrecido

a. Servicio sostenible

b. Servicio sin interrupcién

(2) CONDICIONES CUALITATIVAS POR EL LADO DE LA OFERTA DEL
PROYECTO

1. Entorno institucional si la prestacién del servicio es con modalidad APP
Adecuada receptividad institucional de APP

Fortaleza institucional para conducir un proceso APP

ST

Mercado de inversionistas privados

o

Atractivo del proyecto para ser APP

b. Existencia de inversionistas interesados en el proyecto con modalidad
APP

c. Generacién de clima de competencia entre inversionistas privados
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3. Incertidumbre para el Estado con la modalidad APP

a. Calificacién global de los riesgos asumidos por el Estado bajo modali-
dad APP

3. ¢;Cuales son los aspectos de la gobernanza del esquema de contratacion
a través de APP que deberian mejorarse para hacer mas sostenible el
sistema de APP?

Por el lado del Estado, es importante que los funcionarios se preocupen
primero por mejorar la vida de la gente. El objetivo central de toda inter-
vencién del Estado deberia ser brindar méas y mejores servicios publicos,
o servicios privados de interés publico, buscando otorgar a los usuarios el
mayor bienestar por sol gastado.

Para ello, las entidades publicas deberan estar en condiciones de formular,
evaluar, estructurar, promover, firmar, administrar y supervisar el contrato
de concesidon manteniendo el equilibrio econémico contractual; es decir, el
Estado deberéd buscar un equilibrio dindmico entre el interés publico y el
interés del operador privado que gané en justa competencia el contrato.

Para que la relacién contractual dure todo el tiempo de la concesién, el
Estado debe buscar el equilibrio entre los derechos y obligaciones de cada
parte, asi como en el reparto de los riesgos del referido contrato. El Estado
no puede poner en riego la sostenibilidad del plan de negocio con el que el
privado gand la concesiéon en el concurso publico de la APP,

El secreto del éxito de toda APP radica en:
a. que el Estado lidere un adecuado proceso de formulacién y estructura-
cién de la APP al servicio de la gente;

b. que todo eso lo plasme en un contrato justo y equitativo;

c. un contrato muy bien redactado, con los derechos y obligaciones de
ambas partes, asi como con la asignacién de riesgos, claramente esta-
blecidos y distribuidos;

d. con los mecanismos de incentivos y castigos pensados primero en obte-
ner los resultados de nivel de servicio que quisiéramos para los ciudada-
nos;

e. que considere todas las variaciones previsibles en el largo plazo, y para
lo imprevisible deje las condiciones y procedimientos adecuados para la
suscripcién de las adendas;

f. que las variaciones de las condiciones del contrato no alteren ni el equi-
librio contractual, ni los factores de competencia, ni la matriz de riesgos;
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g. que la o las entidades encargadas de supervisar el contrato de conce-
sién tengan la fortaleza y la capacidad para supervisar y hacer que los
privados cumplan con sus obligaciones y asuman los riesgos que les
corresponda asumir;

h. que el Estado cumpla sus responsabilidades de proveer los permisos,
licencias, autorizaciones, los derechos de via, las expropiaciones, los Cl-
RAS, las consultas previas o las audiencias de participacién ciudadana;
y si no puede, que se haga civil y econémicamente responsable de sus
actos; y, por altimo,

i. que Prolnversién fortalezca las capacidades de todas las entidades a
cargo de las diferentes etapas del proceso de concesion;

j. que Prolnversién administre de modo transparente la participacién de
todas las entidades publicas involucradas en todas las etapas del proce-
so de concesién: desde la formulacién hasta el manejo ordenado de las
adendas;

k. en ese sentido, debera coordinar con todas las entidades publicas con
legitimo interés para obtener las opiniones (favorables o no) de los mi-
nisterios (MEF, ministerio rector y competente), regiones, municipios,
Autoridades Auténomas (como la CGR y los reguladores) en relacién
con la formulacién, estructuracién, cierre, supervision y ejecucién de las
APP.

Respuestas de José I. Tavara

1. ;Son las APP instrumentos de politica fiscal? ;Cuan valido es concebir las
APP en esos términos?

La pregunta tiene varias aristas. Una de ellas se refiere a la relacién entre
la politica fiscal y la utilizacién de las APP, que en principio puede darse en
ambas direcciones. Otra arista concierne a la validez conceptual o norma-
tiva de utilizar la politica fiscal para promover las APP.

Una politica fiscal arbitraria y discrecionalmente restrictiva, como la que a
mi juicio hemos tenido en el Perd, es plenamente consistente con el objeti-
vo de privilegiar las APP como modalidad contractual prioritaria de las in-
versiones publicas en infraestructura. Por ejemplo, la deuda peruana como
porcentaje del producto (del orden del 27%) es una de las mas bajas de la
region. Esto implica que el Estado peruano podria financiar el desarrollo
de la infraestructura emitiendo bonos soberanos, pagando un spread me-
nor del 2% sobre los bonos del Tesoro de los EE. UU., es decir, a un costo
financiero mucho més bajo que el que usualmente se considera razonable
en los contratos de APP.
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Un ejemplo extremo de utilizacién de la politica fiscal como herramienta
para promover las APP es la norma que impone un limite maximo al ahorro
acumulado en el Fondo de Estabilizacion Fiscal (FEF), fijado en 4% del PBI.
Superada esta cifra, los recursos son transferidos a un nuevo “Fondo de In-
fraestructura Publica y Servicios Publicos” (FIP), creado precisamente con el
propésito de financiar las diferentes fases de desarrollo de las APP. ;Qué sen-
tido tiene limitar el FIP a una sola modalidad contractual, las APP? ;Por qué
poner un tope al fondo acumulable en el FEF, un fondo que puede ser usado
con mayor flexibilidad que este fondo recién creado para financiar exclusiva-
mente las APP? ;Qué interés existe por ponernos esta “camisa de fuerza”?

Examinemos ahora la relacién inversa. ;Pueden utilizarse las APP como
instrumentos de politica fiscal? Como sabemos, las APP les permiten a los
gobiernos utilizar financiamiento privado —con frecuencia méas caro que el
financiamiento publico, al menos bajo las condiciones de estabilidad ma-
croeconémica que caracterizan al Perd en este momento- para construir
y operar infraestructura y servicios publicos. La idea béasica es “construya
ahora y pague después”.

Uno de los problemas centrales de las APP reside precisamente en que el
“pague después” tiene asociado un componente de riesgo e incertidumbre.
Esto podria explicar, en parte, la prima de riesgo implicita en las diferencias
de costos financieros mencionada anteriormente. De hecho, las APP han
sido histéricamente utilizadas, por algunos gobiernos, para maquillar sus
cuentas fiscales, emulando la “contabilidad creativa” utilizada de manera
inescrupulosa en algunas empresas privadas, como denunci6 el director de
la Comisién Econémica de la UE hace algunos afios.

Es cierto que bajo el marco normativo el MEF esté autorizado para regular
el registro de los compromisos y contingencias derivadas de las APP, y que
se ha establecido un tope maximo para el stock acumulado por estos con-
ceptos (12% del PBI). Pero también es cierto que el margen discrecional en
este campo puede ser significativo; todo depende de c6mo se determine la
magnitud de los riesgos y las contingencias.

Esto implica, por lo tanto, que los riesgos fiscales a mediano plazo también
pueden elevarse, a medida que los compromisos de cofinanciamiento asu-
midos con las APP obliguen a los gobiernos a recortar o congelar los gastos
corrientes requeridos para atender otros objetivos.
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2. En un pais como el Peru, ;cuales deben ser los criterios centrales para
optar por uno u otro mecanismo de contratacion? Al respecto, ;cuenta el
pais con un marco metodologico efectivo para la adopcion de las opcio-
nes de contratacion (OPT o APP)?

El DL N° 1012, promulgado en mayo de 2008, establecié que “es una res-
ponsabilidad de las entidades publicas realizar un analisis costo beneficio
a fin de determinar si la participaciéon privada en la provisiéon de la infraes-
tructura publica o del servicio publico implica un mayor beneficio neto para
la sociedad respecto a si éstos fuesen proveidos por el Estado a través de
una obra publica”. Poco después, en junio de 2008, el MEF difundié, a tra-
vés de su portal, un proyecto de “Manual de Comparador PUblico-Privado”.
Los gremios empresariales criticaron el Manual y contrataron especialistas
que cuestionaron su viabilidad. El gobierno dio marcha atras y dispuso no
llevar a cabo comparacién alguna para los proyectos mas grandes de APP,
en el &mbito del gobierno nacional, durante los afios 2009, 2010 y 2011.

Luego, el aflo 2012, el gobierno promulgd el DS N° 226-2012-EF, en el cual
se adopté la metodologia inspirada en el concepto de valor por dinero, para
llevar a cabo el analisis de costo-beneficio requerido por ley. Poco después
la AFIN contraté un estudio en el cual se afirmaba que la aplicacion del
comparador publico privado “es técnica y econémicamente impracticable”,
“distrae la atencién y los recursos”, “genera incertidumbre” y puede con-
vertirse en “un estorbo o una amenaza al proceso de inversién” (IPE, 2013,
pp. 165-166). La conclusién del estudio es que las APP son superiores a la

obra publica casi por definicién, lo que no requiere de verificacién alguna.

Luego, con la aprobaciéon del DL N° 1224 el afio 2015, tacitamente se eli-
mind la “responsabilidad de las entidades publicas” de realizar el analisis
comparativo, al derogar la norma que establecia dicha responsabilidad (DL
N° 1012). El tnico instrumento que existe a la fecha son los lineamientos
para la aplicacion de los criterios de elegibilidad de los proyectos de APP,
aprobados por una norma de menor jerarquia el afio 2016 (Resolucién Di-
rectoral N° 004-2016-EF). Pero dado que no existe una referencia expresa
a la responsabilidad de realizar el anélisis comparativo APP vs. OPT, puede
inferirse que este analisis se realiza ahora de manera opcional, a discrecién
de las autoridades competentes.

Sobre la primera parte de la pregunta, el criterio basico para evaluar y
decidir cual opcién es superior a la otra es la maximizacién del bienestar
social, una categorfa que comprende no solo el impacto fiscal de cada op-
cion o modalidad contractual, sino también el impacto en el bienestar de
los usuarios y en las utilidades de las empresas, como un agregado. Este es
el argumento central destacado en la literatura especializada. Una formula-
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cién mas reciente es la metodologia que se resume en la expresién valor por
dinero, que se ha venido refinando en los ultimos afios.

Lamentablemente, la pagina web de Prolnversién no presenta estudio al-
guno con los resultados de la comparacién APP vs. OPT para ninguna de
las APP promovidas. De manera que es imposible responder a la pregunta
acerca de si los criterios expuestos han sido efectivamente utilizados en el
caso peruano.

3. ¢;Cuales son los aspectos de la gobernanza del esquema de contratacion
a través de APP que deberian mejorarse para hacer mas sostenible el
sistema de APP?

Fortalecer los organismos de regulacién sectorial cuya independencia y
autonomfa institucional se han venido desdibujando en los ultimos afos,
especialmente desde que en 2006 el gobierno decidié reducir las remu-
neraciones del personal y recortar sus presupuestos. Luego, el 2007 opté
por concentrar el poder de decisién en los presidentes de los consejos di-
rectivos de los reguladores, lo que en términos practicos limit6 la eficacia
del mecanismo de renovacién escalonada. Durante los dltimos afios los
sucesivos gobiernos incumplieron con su responsabilidad de designar a
varios miembros de estos Consejos Directivos, lo que debilité alin méas su
funcionamiento y, al mismo tiempo, recorté arbitrariamente sus presupues-
tos, privandolos de las partidas que les corresponden (y que provienen
directamente de los ingresos de las empresas reguladas, es decir, de los
pagos que mensualmente realizan los usuarios de los servicios, esto es, la
mayoria de ciudadanos).

También es preciso fortalecer Prolnversién, dotandolo de mayor indepen-
dencia y autonomia. Esto supone incorporar en su marco normativo me-
canismos de seleccién de sus altos directivos por concurso y con base en
méritos, asi como otros de proteccién frente a la remocién arbitraria. A
la fecha, el director ejecutivo de Prolnversion es designado por el Consejo
Directivo de ese organismo, cuya composicién ha sido modificada reciente-
mente. En efecto, tres de los seis integrantes del Consejo provienen ahora
del sector privado, lo cual puede elevar los riesgos de conflicto de interés.
La norma establece que ninguno de estos tres directores “puede encontrar-
se ejerciendo, a la fecha de su designacién, un cargo que califique como
funcionario publico, ni ejercer durante su designacién, algin otro cargo
publico”.

Esta restriccién resulta arbitraria y carece de sentido. Al respecto, seria
preferible regresar a la conformacién anterior, con un Consejo Directivo
integrado exclusivamente por ministros de Estado. Otra opcién, conside-
rando las limitaciones de tiempo que caracterizan el quehacer cotidiano de
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los ministros, consiste en redisefiar los Consejos Directivos para incorporar
profesionales calificados, provenientes tanto del sector publico como del
sector privado, con una dedicacién a tiempo completo. Esto supone, na-
turalmente, dotarlos del blindaje institucional requerido para operar con
cierta autonomfa —por ejemplo, con un mandato de duracién definida (tres
a cinco afios) y con proteccién frente a una eventual remocién arbitraria.

Al mismo tiempo, es preciso redefinir las funciones de Prolnversién con el
fin de reducir los riesgos de conflictos de interés. Como agencia responsa-
ble de la promocién y estructuracién de las APP, Prolnversién no puede asu-
mir simultdneamente la funcién de realizar el anélisis comparativo referido
en la pregunta anterior. Esta funcién debe recaer en una unidad especiali-
zada independiente, que podria operar al interior del regulador sectorial. Lo
mismo puede afirmarse en relacién con las evaluaciones ex post de las APP,
que resultan esenciales como mecanismo de retroalimentacién informati-
va, en la medida en que permiten derivar lecciones valiosas para mejorar el
marco normativo y evitar que se cometan los mismos errores.

En términos generales, puede afirmarse que las condiciones esenciales
para el fortalecimiento de la gobernanza son la precisién de los mandatos,
competencias y funciones complementarias de cada una de las institucio-
nes involucradas por el Estado (MEF, Prolnversién, reguladores sectoriales,
Contraloria), y del reconocimiento de dichas competencias y funciones, en
un clima de respeto mutuo y trabajo en equipo. En este orden de ideas,
resulta necesario eliminar el lenguaje “exclusivo y excluyente” de algunas
normas, que al mismo tiempo pretenden limitar, de manera arbitraria, el
desempefio funcional que corresponde a organismos como la Contraloria y
los reguladores.

Es evidente que solo una instituciéon debe asumir, en ultima instancia, la
responsabilidad de tomar la decisién final de aprobar o no un contrato, bajo
la modalidad de APP o de obra publica. Pero la calidad e integridad de la
decision que finalmente se tome dependera de |la apertura y la transparen-
cia requeridas para recibir el aporte de otras instituciones, cuyas compe-
tencias especializadas se complementan y convergen, de manera colegiada,
en la defensa y promocién del interés publico y el bienestar de la sociedad.
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APP: cifras de la situacion del Perii en América Latina?

Esta seccion presenta un indice que mide los indicadores mas relevantes
sobre APP en cada pais de América Latina (regulacién, instituciones, ma-
durez, clima de inversiones y negocios y financiamiento). Asimismo, estos
indicadores toman en cuenta el desempefio de las APP a partir de cémo
se planifican, formulan, evaltan, monitorean y ejecutan los proyectos. Por
altimo, se hace un acercamiento al caso peruano en el que se resaltan las
mejoras y los retos a futuro.

Infrascopio 2017

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID), junto con la revista The Eco-
nomist, publica desde hace cinco afios una herramienta informativa sobre
la capacidad de los paises de América Latina y el Caribe para ejecutar Aso-
ciaciones Publico-Privadas en el sector de infraestructura de manera soste-
nible. Este indice, denominado Infrascopio,? contiene 23 indicadores y 78
subindicadores, que se han agrupado en cinco grandes variables que han
sido construidas con datos cuantitativos y cualitativos. Asimismo, estos da-
tos usan fuentes primarias, como dispositivos legales, paginas web de los
gobiernos de cada pais, articulos periodisticos, entrevistas, entre otras (In-
frascopio, 2017).2 Debe agregarse que la construccién de estas variables
también se remite a la colaboracién, mediante entrevistas, de especialistas
de los diferentes paises estudiados, tanto del ambito privado como del pu-
blico.* Esta herramienta consta de un indice que contiene cinco indicadores
que son medidos en el rango del O a 100 puntos. El puntaje es distribuido de
la siguiente manera:

1 Seccién recopilada por Rosa Arévalo, licenciada en Ciencia Politica y asistente de la
Plataforma para la Reflexién Politica.

2 Infrascope 2017. https://investchile.gob.cl/wp-content/uploads/2017/06/infrascope-2017-
final.pdf

3 Es importante mencionar que uno de los pasos previos a validar los indicadores la unidad
de inteligencia que construyé el Infrascopio lo discutié con un panel de alrededor de veinte
expertos (Infrascopio, 2017).

4 Para mayor detalle, se puede revisar la seccion bibliografia del informe final, en el cual se
detallan las entrevistas realizadas.
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— Naciente: pafses que tienen entre 0 y 29 de puntaje total.

— Emergente: paises que tienen entre 30 y 59 de puntaje total.

— Desarrollo: paises que tienen entre 60 y 79 de puntaje total.

— Maduro: paises que tienen entre 80 y 100 de puntaje total.

Del mismo modo, el puntaje se basa en indicadores que en la mayoria de
casos son binarios y dicotémicos, donde 1 equivale a “si” y 0 a “no”. Como
ya se menciond, estos puntajes toman como base fuentes revisadas. Por
otro lado, los indicadores cuantitativos se sustentan en datos de entidades

como el Banco Mundial y la Unidad de Inteligencia de The Economist (In-
frascopio, 2017).

Sobre las variables®

Los indicadores se desarrollan de la siguiente manera:

1. Regulacién

Este punto se relaciona con el marco legal y regulatorio para la participa-
cion del sector privado en los proyectos de infraestructura. Esta variable
contiene los siguientes indicadores:

1.1 Ambiente regulador propicio

1.2 Criterio de selecciéon de las APP

1.3 Apertura de ofertas y modificaciones en el contrato
1.4 Esquemas de conciliacién

1.5 Registro de asignacién de riesgos de los reguladores
1.6 Coordinacién entre diferentes entidades de gobierno
1.7 Renegociaciones

1.8 Sostenibilidad

2. Instituciones

Este indicador se relaciona con el marco institucional que incluye el disefio
y responsabilidades de las instituciones en preparar, adjudicar y supervisar
proyectos. Los indicadores en esta variable son:

2.1 Marco institucional de las APP
2.2 Estabilidad de la agencia dedicada a las APP
2.3 Facilidades para la preparacién de proyectos

5 Sobre la base de datos a nivel mundial, véase http://infrascope.eiu.com/
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2.4 Transparencia y rendicién de cuentas
3. Madurez

La experiencia de implementar las APP y la capacidad de los gobiernos
para mantener leyes y reglamentos. Los indicadores relacionados con este
sector son:

3.1 Experiencia con contratos de APP para infraestructura

3.2 Riesgo de expropiacién

3.3 Término del contrato
4. Clima de inversiones y negocios

Esta variable se vincula con el ambiente politico y social que se les da a los
inversionistas. Los indicadores en esta seccién son:

4.1 Efectividad politica

4.2 Clima para los negocios

4.3 Voluntad politica

4.4 Entorno de competencia en la industria local

5. Financiamiento

Por altimo, esta variable se refiere a las facilidades para financiar la infraes-
tructura. Los indicadores, aqui, contienen los siguientes enunciados:

5.1 Riesgo de pago del gobierno

5.2 Mercado de capitales para financiamiento de infraestructura privada
5.3 Inversores institucionales y mercados de seguros

5.4 Riesgo de cambio

Sobre la definicién de Asociaciones Publico-Privadas (APP)

Este estudio define a las APP como proyectos que responden a un con-
trato a largo plazo entre el sector publico y el privado. En ese sentido, el
largo plazo contiene el disefio, construccién o mejoramiento, operaciéon y
mantenimiento de infraestructura con fines de servicio publico (Infrasco-
pio, 2017).

Es importante mencionar que este estudio toma en cuenta, de manera
transversal, cuatro temas:

— Sostenibilidad: se basa en los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las
Naciones Unidas.
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— Control fiscal y de presupuesto: reconoce que se han construido regla-
mentos para una planificaciéon financiera adecuada, que evite la presién
fiscal.

— Transparencia y rendicién de cuentas: medicion de transparencia en
todo el ciclo de APP,

— Nuevos instrumentos de financiamiento: existencia de nuevos tipos de
apoyo y facilidades institucionales para los programas de APP (Infrasco-
pio, 2017).

Hallazgos importantes

El Infrascopio de este afio ha demostrado que si bien los paises presentan
una mejora en c6mo se han posicionado alrededor de las variables previa-
mente explicadas, aln falta que se enfatice la implementacién de leyes y
reglamentos (BID, 2017).% Por ejemplo, Colombia y Chile, pafses de Amé-
rica Latina ubicados en los primeros dos lugares del Infrascopio 2017, ya
tienen una experiencia amplia en regulacién y reglamentacién de las APP
en sus propios contextos. Por otro lado, pafses como Argentina, Costa Rica
y Nicaragua han avanzado en la regulacién de sus marcos legales, pero
necesitaran tiempo para probarlos y asegurar que funcionen (BID, 2017).

Asimismo, el estudio menciona que “las asociaciones publico-privadas
(APP) en el sector de infraestructura de América Latina y el Caribe estan
mejorando a medida que los paises se esfuerzan por cerrar la brecha de
inversién en proyectos clave de transporte, agua y energia” (BID, 2017).

Sin embargo, todavia existe la necesidad de tener mayor transparencia
durante los procesos en el ciclo de APP asi como mayor enfoque de los
aspectos sociales que son transversales a los proyectos. Esta dltima idea
se enfoca en las percepciones publicas que pueden generarse por eventos,
usualmente relacionados con escandalos de corrupcién, que pueden termi-
nar deteriorando el apoyo de esta al accionar del sector privado (Infrasco-
pio, 2017).

A continuacién se presentan los puntajes obtenidos en todos los paises de
América Latina en relacién con las cinco variables propuestas por el Infras-
copio 2017.

6 http://www.iadb.org/es/noticias/comunicados-de-prensa/2017-05-09/fomin-lanza-
infrascopio-2017,11800.html
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Cuadro 1.
Ranking de paises segun la variable de regulacion

Puesto | Pais Regulacién
=1 Chile 91
=1 Colombia 91

3 El Salvador 90
4 México 85
=5 Guatemala 80
=5 Jamaica 80
7 Nicaragua 78
8 Honduras 76
9 Brasil 73
=10 Paraguay 71
=10 Perd 71
=12 Republica Dominicana 68
=12 Ecuador 68
14 Uruguay 61
15 Argentina 60
16 Costa Rica 53
17 Trinidad y Tobago 49
18 Panama 47
19 Venezuela 13

Los puntajes van de 0a 100, donde 100 es categorizado como “mejor”.

Ranking de 19 paises en Latinoamérica y el Caribe, donde

indica un empate con el pais en la posicién anterior.

Grafico 1
Ranking de paises segun la variable de regulacion
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Fuente: Infrascopio, 2017.
Elaboracién propia.
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Cuadro 2.
Ranking de paises segun la variable de instituciones
Puesto |Pais Instituciones

1 El Salvador 91
2 Brasil 88
3 Guatemala 80
=4 Colombia 75
=4 Jamaica 75
6 Chile 68
=7 Nicaragua 66
=7 Perd 66
=9 Honduras 63
=9 Uruguay 63
1 México 61
12 Paraguay 60
13 Trinidad y Tobago 48
14 Argentina 42
15 Costa Rica 40
16 Ecuador 31
17 Republica Dominicana 16
18 Panama 1
19 Venezuela 0

Los puntajes van de 0a 100, donde 100 es categorizado como “mejor”.

Ranking de 19 paises en Latinoamérica y el Caribe, donde “=" indica un empate con el pais en la posicién anterior..
Grafico 2.
Ranking de paises segun la variable de instituciones
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Fuente: Infrascopio, 2017.
Elaboracién propia.
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Cuadro 3.
Ranking de paises segun la variable de madurez
Puesto | Pais Madurez

=1 Chile 90
=1 Colombia 90
3 Jamaica 89
4 México 85
=5 Costa Rica 83
=5 Peru 83
7 Nicaragua 81
=8 Honduras 78
=8 Trinidad y Tobago 78
10 Panama 76
1 Brasil 75
12 Uruguay 72
13 Paraguay 69
14 Guatemala 65
=15 Republica Dominicana 64
=15 El Salvador 64
17 Argentina 39
18 Ecuador 22
19 Venezuela 11

Los puntajes van de 0 a 100, donde 100 es categorizado como “mejor”.
Ranking de 19 paises en Latinoamérica y el Caribe, donde “=" indica un empate con el pais en la posicidn anterior.

Grafico 3.
Ranking de paises segun la variable de madurez
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Cuadro 4.
Ranking de paises segun la variable de clima de inversion
Puesto |Pais Clima de Inversién
1 Costa Rica 79
2 Jamaica 78
3 Uruguay 72
4 Honduras 70
5 Trinidad y Tobago 67
6 Panama 65
=7 Chile 61
= Ecuador 61
9 Brasil 58
=10 Colombia 57
=10 México 57
=12 Paraguay 56
=12 Peru 56
14 Argentina 55
15 Guatemala 53
16 Republica Dominicana 51
17 Nicaragua 48
18 El Salvador 38
19 Venezuela 9

Los puntajes van de 0 a 100, donde 100 es categorizado como “mejor”.

Ranking de 19 paises en Latinoamérica y el Caribe, donde “=" indica un empate con el pais en la posicidn anterior.
Grafico 4.
Ranking de paises segun la variable de clima de inversion
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Fuente: Infrascopio, 2017.
Elaboracién propia.
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Ranking de paises segun la variable de financiamiento

Cuadro 5.

Puesto |Pais Financiamiento

Peru 70

Brasil 65

Chile 62
Colombia 59

=5 Costa Rica 54
=5 Panama 54
=5 Uruguay 54
México 49
Republica Dominicana 46

10 Nicaragua 44
11 Argentina 42
=12 Ecuador 39
=12 Honduras 39
=14 | El Salvador 37
=14 | Trinidad and Tobago 37
16 Paraguay 35
17 Jamaica 32
18 Guatemala 31
19 Venezuela 6

Los puntajes van de 0 a 100, donde 100 es categorizado como “mejor”.
Ranking de 19 paises en Latinoamérica y el Caribe, donde “=" indica un empate con el pais en la posicidn anterior.

Ranking de paises segun la variable de financiamiento

Grafico 5.
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Pera
Cuadro 6.
Puntaje total de Pert en relacién a América Latina
Categoria Puntaje / 100 LAC (Promedio) Puesto / 19
Puntaje Total 69 59 5
1) Regulacion 71 69 =10
2) Instituciones 66 55 =7
3) Madurez 83 69 =5
4) Inversion y Clima de Negocios 56 57 =12
5) Financiamiento 70 45 1
Fuente: Infrascopio 2017.
Grafico 6.

Perfil de Pert en el Infrascopio
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Fuente: Infrascopio 2017.

El puntaje total obtenido por el Pert en el estudio de este afio ha sido de
69 puntos. En ese sentido, el Infrascopio lo ubica como un pafs en proceso
de desarrollo en su capacidad para poder ejecutar Asociaciones Publico-
Privadas en el sector de infraestructura de manera sostenible. Uno de los
principales retos que el pais atraviesa, segln este estudio, es que el Peru
aun se encuentra en el proceso de resolver problemas operacionales e ins-
titucionales (Infrascopio, 2017). Con ello el estudio se refiere a enfrentar
problemas como la insuficiente y poco clara coordinacién y competencias
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de las diferentes instancias involucradas. Un claro ejemplo de ello son las
constantes renegociaciones y retrasos que ha habido en torno a determina-
dos proyectos. Asimismo, el estudio menciona que si bien se han registrado
cambios en el marco regulatorio que tratan de facilitar y clarificar funciones
que destraben los ciclos de proyectos de APP, adn es muy temprano para
medir el impacto de estas herramientas. Por Gltimo, el Infrascopio ha pues-
to en evidencia las enormes distancias en la capacidad técnica que existe
en Lima y en otras regiones del pais, por lo que recomienda dar apoyo a
los gobiernos regionales y a los gobiernos locales para que puedan ejecutar
de manera eficiente el ciclo de APP. En ello se incluyen la planificacién, la
evaluacioén, la formulacién y el monitoreo de los proyectos.

Cuadro 7.
Cartera de proyectos realizados con Asociaciones Publico-Privadas en 2017
Cantidad | Tipo de APP Inversién (millones USD)

1 Proyectos en transporte vial 464
2 Proyectos ferroviarios 6 804
10 Proyectos en electricidad e hidrocarburos 1053
5 Proyectos en telecomunicaciones 219
1 Proyectos en inmuebles 500
3 Proyectos de salud 424
1 Proyectos en puertos e hidrovias 95
3 Proyectos en mineria 2016

Total 11575

Fuente: Prolnversion, 2017.
Datos a febrero de 2017.

Grafico N° 7
Distribucidn Por Sector De los Proyectos mas importantes realizados con Asociaciones

Publico-Privadas durante el periodo 2011-2017
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Cuadro 8.
Principales proyectos realizados con Asociaciones Publico-Privadas en el sector
Electricidad durante el periodo 2011-2017

Proyecto Inversién estimada
(USSMM)
Reserva Fria de Generacidn: Plantas Pucallpa y Puerto Maldonado 55
Linea de Transmision Carhuaquero — Cajamarca Norte — Caclic — Moyobamba en 220 KV. 106,9
Linea de Transmisién — Machupicchu — Quencoro — Onocora — Tintaya y Subestaciones Asociadas 1143
Energfa de Centrales Hidroeléctricas (CH Molloco) 600
Suministro de Energfa para Iquitos 100
Linea de Transmision 500 kV Mantaro —Marcona — Socabaya — Montalvo y Subestaciones Asociadas 2784
Linea de Transmisién 220 kV La Planicie — Industriales y Subestaciones Asociadas 35,4
Linea de Transmisién 220 KV Moyobamba — Iquitos y Subestaciones Asociadas 499,2
Linea de Transmision 200 KV Friaspata — Mollepata y Subestacion Orcotuna 220/60 kV 38,8
Linea de Transmisién Azangaro — Juliaca — Puno 220 kV 36,8
Primera Etapa de la Subestacién Carapongo y Enlaces de Conexidn a Lineas Asociadas 42,7
Linea de Transmisién 220 kV Montalvo — Los Héroes y Subestaciones Asociadas 20,2
Nodo Energético en el Sur del Perd 700
Total 26277
Cuadro 9.

Principales proyectos realizados con Asociaciones Publico-Privadas en el sector
Hidrocarburos durante el periodo 2011-2017

Proyecto Inversién estimada
(USSMM)
Masificacién del Uso de Gas Natural a Nivel Nacional 205
Mejoras a la Seguridad Energética del Pais y Desarrollo del Gasoducto Sur Peruano 3643
Total 3848
Cuadro 10.

Principales proyectos realizados con Asociaciones Publico-Privadas en el sector
Telecomunicaciones durante el periodo 2011-2017

Proyecto Inversién estimada
(USSMM)

Banda 10.15-10.30 GHz y 10.50-10.65 GHz en la provincia de Lima y Provincia 1
Constitucional del Callao
Bandas 899-915 MHz y 944-960 MHz en la provincia de Lima y la Provincia Cons- 343 4
titucional del Callao y las Bandas 902-915 MHz y 947-960 MHz en el resto del pais '
Concesién Unica para la Prestacion de Servicios Pdblicos de Telecomunicaciones 10184
y Asignacién de las Bandas 1710-1770 MHz y 2110-2170 MHz a Nivel Nacional '
Red Dorsal Nacional de Fibra Optica: Cobertura Universal Norte, Cobertura Universal

. 2759
Sur y Cobertura Universal Centro
Concesiones Unicas para la Prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicacio- 1680
nes y Asignacion de Tres Bloques de la Banda 698-806 MHz a nivel nacional
Total 3318,7

146



ANEXO

Cuadro 11.

Principales proyectos realizados con Asociaciones Publico-Privadas en el sector

Transporte durante el periodo 2011-2017

Inversién estimada

Proyecto (USSMM)
Panamericana Sur: Ica — Frontera con Chile (Tramo Dv. Quilca — Dv. Arequipa; Dv.
Matarani — Dv. Moquegua; Dv. Ilo — Tacna — La Concordia) 166
Longitudinal de la Sierra Tramo 2: Ciudad de Dios — Cajamarca — Chipe, Cajamarca — 552
Trujillo y Dv. Chilete — Empalme PE-3N
Linea 2 y Ramal Av. Faucett — Av. Gambetta de la Red Bésica del Metro de Lima y 5075
Callao '
Aeropuerto Internacional Chinchero — Cusco 537
Terminal Portuario General San Martin 128,8
Total 6 458,8

Cuadro 12.

Principales proyectos realizados con Asociaciones Publico-Privadas en el sector Otros

Sectores durante el periodo 2011-2017

Inversién estimada

Proyecto (USSMM)
Proyecto Chavimochic — Tercera etapa 5737
Prestacion de Servicios de Seguridad Tecnoldgica en las Prisiones 4,1
Gestion del Instituto Nacional de Salud del Nifio — San Borja -
Provision de Servicios de Saneamiento para los Distritos del Sur de Lima 100
Total 677,8

Total de todos los proyectos con mayor relevancia realizados con APP durante el periodo 2011-2017.

Fuente: Prolnversion, 2017.

147



Se termind de imprimir en los talleres gréficos de
Tarea Asociacion Grafica Educativa
Psje. Maria Auxiliadora 156, Brena
Correo e.: tareagrafica@tareagrafica.com
Teléfono: 332-3229 Fax: 424-1582
Pagina web: www.tareagrafica.com
Noviembre 2017 Lima - Pertl








