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RESUMEN:

Las Asociaciones Publico Privadas hoy en dia involucran una gran variedad de formas
de participacién privada en el desarrollo de proyectos de infraestructura y servicios pU-
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Evolucién de las Asociaciones Publica Privadas conforme
a la regulacién normativa: una visién a través de experiencias

blicos, al respecto las autoras detallan los progresivos cambios en los contenidos de las
Asociaciones Piblico Privadas en el Perd, las mismas que se iniciaron en nuestro pais a
principios de los afios 90 con las primeras relaciones de colaboracién entre los privados y
el Estado. En un principio bajo el sistema tradicional de concesiones, que a su vez se alejo
del modelo de contrato de obra piblica para dar inicio a las primeras privatizaciones y que
posteriormente con el auge de las iniciativas privadas convertirian al privado en propulsor
de la inversién en nuestro pafs. Para finalmente, contemplar a la Asociacién Pdblico Privado
como un genero enfre diversas alternativas de inversién, que es capaz de incluir diversas
modalidades de participacién privada desde concesiones, joint venture, asociaciones en
participacién, hasta contratos innominados que se ajusten a cada proyecto en especifico.

ABSTRACT:

The Public Private Partnership today involve a variety of forms of private participation in the
development of infrastructure projects and public services, to respect the authors detail the
progressive changes in the contents of the Public Private Partnerships in Peru, the same as
began in our country in the early 90s with the first partnerships between private and state.
Initially under the traditional system of concessions, which in turn had left the model public
works contract fo begin the first privatizations and later with the rise of private initiatives
would make the propeller private investment in our country. To finally see the Public Private
Partnership as a genre among various investment alternatives, which is able to include
various forms of private participation from concessions, joint venture, joint ventures and
innominate contracts that fit each specific project.

1. Introducciéon

El fomento a la inversién privada ha tenido un especial énfasis en el desarrollo de grandes
proyectos de infraestructura de obra publica y la prestacién de servicios publicos. El
éxito para la ejecucion de estos proyectos en el pais ha dependido en gran medida del
desarrollo de un marco legal consistente que permitiera una adecuada aplicacién de un
programa de Asociaciones Publico Privadas (APP) y que regulara de manera expresa el
tipo de respaldo publico a ser otorgado a los inversionistas privados, lo cual, a la larga,
ha generado un cambio evolutivo en el concepto de APP en el Peru.

A partir de los noventa se inicié un programa de reformas estructurales que significaron
una transformacién sustancial del rol que el Estado venia desempefiando en la economia,
para lo cual se desmantelé la antigua estructura intervencionista para pasar a un nuevo
modelo de Estado regulador. Este cambio implicaba una serie de reformas en el disefio
de la politica econémica, siendo uno de sus principales objetivos la incorporacién del
sector privado en el desarrollo de la infraestructura y la provisién de servicios pUblicos.

En ese sentido, se vio la necesidad de crear un marco legal e institucional que permitiera
implementar mecanismos destinados a crear un clima de seguridad y confianza para el
inversionista privado, en donde el Estado tuviera un rol subsidiario en la economia®. La

3 Cabe sefialar que, con anterioridad al afio 1990, el marco legal aplicable a la inversién privada otorgaba

un frato discriminatorio a los inversionistas extranjeros, a través de la imposicién de una serie de restricciones
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existencia de esos mecanismos legales ha sido la base para la implementacién de las APP
como una oportunidad continua de negocios, para atraer al sector privado y promover la
inversién de recursos en los procesos que se convocaron para tal efecto.

Precisamente, uno de los principales objetivos del nuevo programa econémico consistié
en establecer una serie de reformas orientadas a promover la inversién privada y a
reducir el nivel de intervencién estatal en la economia. Con este fin, el gobierno promulgé
un marco legal e institucional para establecer un régimen que otorgara suficientes
garantias a la inversién privada®, asi como un procedimiento mds dgil y transparente
para la implementacién de la participacién de la inversién privada en los proyectos de
gran envergadura en infraestructura y servicios pUbicos. En este contexto, se aprueba el
Decreto Legislativo N° 839, Ley de Promocién de la Inversion Privada en Obras Publicas
de Infraestructura y de Servicios Pblicos —y mds adelante el Decreto Supremo N° 059-
96-PCM- con la finalidad de promover el desarrollo de proyectos de infraestructura a
través de la inversién privada, asi como un conjunto de normas complementarias que
tenfan por objeto garantizar la libre iniciativa privada en todos los sectores de la actividad
econémica, mediante la creacién de un régimen general dispuesto a oforgar una serie de
derechos y garantias a favor de los inversionistas®.

Una vez que estas garantias quedaron institucionalizadas mediante la promulgacién de
la Constitucién Politica de 1993, que definié el rol del Estado como promotor de la
iniciativa privada, se empezaron a desarrollar los programas de privatizacién de activos
del Estado y las primeras asociaciones publico privadas, a través de la promocién de las
concesiones. En ese sentido, mediante la aprobacién de este nuevo marco normativo,
se reconoce expresamente que la inversién privada constituye un elemento esencial para
lograr el dinamismo econémico en el Perd, lo cual permitié la estructuracion de los
primeros programas de APP en el desarrollo de grandes proyectos de infraestructura.

2. Evolucién y experiencias de APPs en el Peru

El término Asociaciones Publico Privadas (APP) puede hacer alusién a un espectro muy
amplio de relaciones de colaboracién entre los sectores pUblico y privado en el contexto

tales como: la limitacién de su participacién en determinadas actividades, la obligacién de asociarse con
inversionistas locales, restriccién a la libre disponibilidad de sus divisas y el acceso a crédito a largo plazo.
Dentro del conjunto de normas dictadas por el gobierno peruano para promover la inversién privada,
se promulgaron los siguientes decretos legislativos: (i) Decreto Legislativo N° 662, Ley de Promocién a la
Inversién Extranjera, que propone la igualdad de trato entre la inversién nacional y extranjera; (i) Decreto
Legislativo N° 674, Ley de Promocién de la Inversién Privada en Empresas del Estado, que declara de
interés nacional la inversién privada en el dmbito de las empresas que forman parte de la actividad
empresarial del Estado; vy, (i) Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién
Privada, la cual tiene por objeto garantizar la libre iniciativa privada en todos los sectores de la actividad
econémica y bajo cualquiera de las formas empresariales permitidas.

El objeto y los alcances del marco juridico para la promocién de la inversién privada son, en primer lugar,
garantizar la libre iniciativa privada y, en segundo lugar, asegurar las inversiones privadas efectuadas o
por efectuarse en diversos sectores de la actividad econémica. Ademds, establece los derechos, garantias
y obligaciones a todas las personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, que sean titulares de
inversiones en el pafs. Asimismo, se consigna la observancia obligatoria del Estado de estas normas por
parte de los organismos del Estado, a través de la regulacién de dos grandes herramientas jurfdicas que
efectivizan el crecimiento de la inversién privada: (i) estabilidad juridica, como el conjunto de condiciones
que permiten el respaldo normativo del estado para la promocién de la inversién privada; vy (i) seguridad
juridica, entendida como la confianza que deposita el inversionista en el ordenamiento juridico de
determinado pafs.
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del desarrollo de proyectos de infraestructura y de servicios pUblicos®. Es asi que, a pesar
de ser utilizado de manera frecuente, el término no se encuentra exento de ser objeto
de distintas interpretaciones y contenidos, pudiendo incluirse dentro de dicho concepto,
desde privatizaciones en sentido estricto, hasta mecanismos contractuales diversos, en los
cuales las APPs son vistas como modelos de inversién privada en un proyecto piblico. En
ese sentido, en el presente articulo, haremos un breve resumen de diversas experiencias
de APPs en el Perl, comenzando por la etapa de privatizaciones hasta la consolidacién
de las APPs a través de modalidades contractuales mds modernas para el desarrollo de
proyectos.

2.1 Primeras experiencias de participacién privada (APP) en sectores
tradicionalmente reservados para el Estado

Como parte de este desarrollo evolutivo de las APP en el Perl, queremos remontarnos
a las primeras experiencias de inversién privada en actividades tradicionalmente
reservadas al Estado. Es asi que, a partir de la expedicién del conjunto de normas para
la promocién de la inversién privada, a principios de los noventa, se disefia un plan
de privatizaciones orientado a vender y otorgar concesiones en mds de 200 empresas
estatales, empleando la modalidad de subasta publica’. Una de las transacciones mds
representativas de dicha época se produce en el afio 1994, cuando se realiza el proceso
de privatizacién de las empresas de telefonia estatal, CPTSA y Entel Perd, a través de
una oferta publica de venta de acciones por subasta. Este esquema de privatizacién®
generé una expectativa de tal magnitud que ocho operadores de nivel internacional se
presentaron para ser precalificados en la subasta. Finalmente, el 28 de febrero de 1994,
Telefénica Internacional de Espafia gané la subasta con una propuesta de US$ 2,002
millones y un compromiso de inversiéon de US$ 1,200 millones’.

Desde un punto de vista juridico, este proceso puede definirse como el de una
privatizacién material en sentido estricto, toda vez que no se dio un verdadero traspaso
de la titularidad de las actividades de contenido econémico, sino que el proceso se ha

Como sefalan Kumar y Prasad, el Gnico elemento absolutamente esencial en una APP es la existencia de
un componente de participacién privada en un émbito que tradicionalmente ha correspondido de manera
exclusiva y excluyente al Estado como gestor de obras pUblicas. En: KUMAR S. y Prasad, C.J. “Public-private
partnerships in urban infrastructure”. En: Kerala Calling. Febrero, 2004. P 36-37.

7 FERNANDEZ-BACA, Jorge. “La Experiencia de Privatizacién en el Perg 1991 — 2004”. En: Experiencias de
regulacién en el Perd. Lima: Centro de Investigacién Universidad Pacifico. 2004. p. 45.

Los aspectos centrales del plan de privatizacién en la prestacién de los servicios de telecomunicaciones
fueron:

(i) Proceder a la transferencia de las acciones de Estado en las empresas CPTSA y ENTEL PERU mediante
una subasta publica, preparando paquetes de acciones iguales que ofrezcan un control comdn a un
operador. Esto significa que la estructura adoptada en la privatizacién opté por conservar un monopolio
integrado de servicios bdsicos y de otros servicios de telecomunicaciones que se operaban a nivel nacional.
(ii) De cada una de las empresas se ofrecié un paquete de control equivalente al 35% de su capital social,
siendo la férmula de privatizacién elegida la de venta directa a través de una subasta pUblica internacional.
En el caso de CPTSA, se ofrecia un paquete del Estado (19.9%) y el aumento del capital social equivalente
al 23.3% lo que permitia que el futuro operador posea el 35% del nuevo capital social.

(iii) Se plantea un periodo de exclusividad (concurrencia limitada) en la concesién de los servicios de
telefonfa local fija y de portador de larga distancia por un perfodo de cinco afios, durante el cual no se
permitia la entrada de nuevos operadores. A cambio, se le exigia al operador metas de expansién y mejora
en la calidad de los servicios necesarios para un adecuado abastecimiento de la demanda en telefonia
bésica.

7 FERNANDEZ-BACA, Jorge. Op. Cit. p. 74.
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planteado como uno en que sélo se efecttan transferencias al sector privado de las
participaciones patrimoniales del Estado en CPTSA y ENTEL Per¢'®.

Ahora bien, atn cuando la privatizacién de estas empresas comprendia Unicamente la
venta de acciones del Estado a favor de un inversionista privado, lo cual no implica
un mayor grado de colaboracién entre los sectores publico y privado; debe resaltarse
que, en este caso, la formalizacién del proceso de privatizaciéon se realizé a través de
la negociacién y posterior suscripcién de los contratos de concesién para la explotacién
comercial de estas empresas. Dentro de este esquema, aun cuando el Estado se reserva la
titularidad de la actividad de telecomunicaciones, se transfiere su gestién a un operador
privado, utilizando para ello la figura de la concesién como eje contractual bajo el cual
se regula la relacién entre Estado y el inversionista privado.

Es asi que el proceso de privatizacién de las empresas de telefonia estatal constituye un
primer hito en el desarrollo de las APP, en la medida que si bien a primera vista se trata
principalmente de una transferencia patrimonial de las acciones y activos; a su vez, se
desarrolla un régimen contractual especial a través del otorgamiento y suscripcién de
los contratos de concesién, en virtud de los cuales se regulaban las relaciones entre el
operador privado y el Estado para la efectiva explotacién de la actividad empresarial en
el desarrollo de la industria de telecomunicaciones.

Precisamente, la privatizaciéon de CPTSA y ENTEL Per¢ tiene una caracteristica particular
en la medida que conlleva el otorgamiento de la concesién de un servicio pdblico para la
explotacién de las empresas cuyas acciones fueron transferidas al sector privado. De esta
manera, la colaboracién entre ambos sectores no terminaba con la transferencia de las
acciones sino que dicha relacién continda atn hoy, enmarcado dentro de una compleja
red de relaciones que no sélo se circunscriben al inversionista privado y al Concedente.
Cabe notar ademds que a partir de esta experiencia en materia de concesién, se gestan
los primeros mecanismos para el otorgamiento de garantias y seguridades para los
inversionistas privados que posteriormente fueron recogidos en el desarrollo de diversos
proyectos de infraestructura y servicios pUblicos.

2.2 Evolucién de esquema tradicional de promocién de la inversion privada a
través de las concesiones

Conforme se detallé en el acdpite anterior, durante la década de los noventa y bajo
la vigencia de la Constitucién Politica del Pertd de 1993, que proclama la economia
social de mercado y el rol subsidiario del Estado'" como pilares del régimen econémico
del pais, se llevaron a cabo las primeras experiencias en materia de promocién de

19 ZEGARRA VALDIVIA, Diego. “Servicio Publico y Regulacién. Marco Institucional de las Telecomunicaciones

en el Per(”. Lima: Palestra. 2005. p. 78.

Articulo 58.- Economia Social de Mercado

La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pafs, y actéa principalmente en las dreas de promocién de empleo, salud,
educacién, seguridad, servicios pUblicos e infraestructura.

Articulo 60.- Pluralismo Econémico

El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de
diversas formas de propiedad y de empresa.

Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o
indirecta, por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional. La actividad empresarial,
pUblica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal.
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la inversiéon privada. Si bien es cierto, la primera etapa de participacién de inversiéon
privada en la economia se dio bdsicamente a través de la privatizacién de las empresas
estatales, en dicha década aparecen ademds los primeros proyectos otorgados bajo
“concesién”, como modalidad de participacién del sector privado en el dmbito de
proyectos de naturaleza publica. Al amparo de este mecanismo, el Estado inicié una
serie de reformas econémicas y de tipo juridico para atraer la inversién privada a
la construccién y operacién de nueva infraestructura para la prestacién de servicios
publicos. Bajo este contexto, y desde sus inicios, se entendia a la concesién como “el
acto administrativo por el cual el Estado, con el objeto que el concesionario realice
determinadas obras y servicios fijados o aceptados previamente por el organismo
concedente, le otorga el aprovechamiento de una obra para la prestacién de un
servicio publico, por un plazo establecido’!?.

Cabe mencionar que, dentro de las primeras concesiones otorgadas en nuestro pais,
destacan los proyectos que fueron llevados a cabo en el sector transporte, especificamente
en el dmbito de carreteras, lo cual potencializé el desarrollo de diversas provincias del
Pert, a través de la construccion de vias que sirvieron de medios de comunicacién
entre unas ciudades y ofras. En efecto, la construccién de carreteras no solo brindé una
solucién de transporte de los pobladores de distintas ciudades, sino que generd, como
consecuencia, una mejora en actividades econémicas como el comercio, a través de
distintas zonas del pafs.

Una de las primeras y mds relevantes concesiones que se llevé a cabo en esta etapa'®,
fue la correspondiente a la “Carretera Arequipa-Matarani’’, la misma que tuvo como
finalidad la explotacién, rehabilitacién y mantenimiento de los tramos Arequipa — empalme
Panamericana Sur (Km. 0.00 al Km 39.350), Empalme Panamericana Sur — Matarani (Km
0.00 al Km 57.930) y Via de Evitamiento — Arequipa (Km 0.000 — Km 7.340).

Esta concesién se desarrolld sobre la base del Decreto Legislativo N° 758, Decreto
Legislativo para la promocién de las inversiones privadas en infraestructura de servicios
publicos, y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 189-92-PCM,
normas que recogian algunas disposiciones sobre la naturaleza de la concesién, sus
modalidades, y los procedimientos para su adjudicacién, la Licitacién Publica y el
Concurso de Proyectos Integrales'®. No obstante ello, este contrato, al ser uno de los
primeros, fue concebido de manera similar a un contrato de obra publica’, es decir, a

2 Articulo 5 del Decreto Legislativo N° 758.

Cabe precisar que esta concesién fue suscrita en el 19 de septiembre de 1994, bajo el Decreto Legislativo

N° 758, Ley que promueve la Inversién Privada en Obras de Infraestructura y/o Servicios Publicos, cuyo

Reglamento fue aprobado por D.S. N° 189-92-PCM.

El Decreto Legislativo N° 758 distingue las modalidades de concesién (articulo 9°): a titulo oneroso, a

tftulo gratuito, cofinanciada por el organismo concedente, y mixta. En la misma linea, la determinacién

de la modalidad deberd hacerse observando la necesidad de la obra y del servicio, su rentabilidad, la

amortizacién de sus costos, y de gastos de conservacién y explotacién (articulo 109).

Por otro lado, se marca una diferencia respecto de la adjudicacién de la concesién cuando es por Licitacién

Publica (cuando el Estado establece todos los lineamientos técnicos, legales y financieros en las bases, y

usualmente se cuenta con un Expediente Técnico ya aprobado) y, por otro lado, cuando es por Concurso

de Proyectos Integrales (en el cual los oferentes pueden plantear en sus propuestas los lineamientos técnicos

y financieras para ejecutar el proyecto).

1> “E| contrato de obra publica es (...) un procedimiento mediante el cual el Estado, o entidades pUbicas
no estatales, indirectamente, a través de terceros, llevan a cabo la mencionada obra”. DROMI, Roberto.
“Licitacién Pdblica”. Buenos Aires: Ciudad Argentina.1999. p. 563.
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la forma tradicional de contratacién del Estado con los particulares, para la construccién
de obras de infraestructura'.

Posteriormente, y con la finalidad de ordenar y recopilar en una sola norma las diversas
disposiciones emitidas respecto a las concesiones, en diciembre de 1996, entré en vigencia
el Decreto Supremo N° 059-96-PCM, Texto Unico Ordenado de normas con rango de Ley
que regulan la entrega en concesién al sector privado de las obras piblicas de infraestructura
y de servicios publicos (el “TUO de Concesiones”), y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo N° 060-96-PCM (el “Reglamento del TUO de Concesiones”)!”.

El TUO de concesiones y su Reglamento, al igual que sus antecedentes, declaran de
interés nacional la inversién privada en proyectos de inversién en materia obras pUblicas
y servicios pUblicos, precisando que la modalidad contractual por excelencia para realizar
dicha inversién es la “Concesién” .

No obstante la restriccién de dicha norma en no considerar otras modalidades contractuales
para llevar a cabo la inversién privada (limitacién superada con la regulacién expresa de
las Asociaciones Publico Privadas — APPs a través del Decreto Legislativo N° 1012), es
importante mencionar que, de manera positiva, se establece expresamente que las empresas
concesionarias pueden acceder a los beneficios recogidos en el Decreto Legislativo N° 757,
Ley Marco para el Crecimiento de la Inversién Privada, y su Reglamento, entre otros. Se
sefiala asf, que el Estado podrd celebrar con los concesionarios, convenios de estabilidad
juridica para otorgarles determinadas seguridades y garantias respecto de las inversiones
que efectien en obras de infraestructura o en servicios publicos, indicando ademds que
para estos casos, la vigencia de los convenios de estabilidad juridica es la misma que la
del contrato de concesién'?.

Asimismo, el TUO de Concesiones recoge lo regulado por el Decreto Legislativo N° 758,
respecto a que si bien las concesiones sobre bienes pUblicos no otorgan un derecho real
sobre los mismos, si constituye un titulo suficiente para que el concesionario haga valer
los derechos que dicho contrato le otorga frente a terceros, en especial el de cobrar las
tarifas, precios, peajes u otros sistemas de recuperacién de las inversiones?.

Asi, bajo la normativa del mencionado TUQ, se llevéd a cabo la concesién correspondiente
al Tramo Ancén — Huacho — Pativilca de la Panamericana Norte?!, la misma que fue

En efecto, el contrato de concesién “Carretera Arequipa-Matarani’’ esté enfocado bdsicamente en la etapa
de construccién de las obras, y en el reconocimiento por parte del Concedente (Ministerio de Transportes
y Comunicaciones — MTC) de dichos avances, a través de valorizaciones; las cuales, a su vez, implican un
pago a favor del concesionario, en caso que el cobro del peaje no sea suficiente para compensarlo.

La Quinta Disposicién Final y Transitoria del Decreto Legislativo N® 839 establece que, mediante Decreto

Supremo refrendado por el Presidente del Consejo de Ministros, se aprobard un Texto Unico Ordenado de

las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesién al sector privado de las obras pdblicas

de infraestructura y de servicios publicos.

'8 Articulo 2 del Decreto Supremo N 059-96-PCM.

19 Articulo 12 del Reglamento del TUO de Concesiones.

20 Respecto de la compensacién que deberd recibir el concesionario, el articulo 35° del TUO de Concesiones
sefiala que éste recibird percibird como compensacién por las obras y servicios que explote, la tarifa, precio,
peaje u ofro sistema de recuperacién de la inversién establecido, asi como los beneficios adicionales
expresamente convenidos en el contrato tales como concesiones para servicios turfsticos, autoservicios,
publicidad y otros. El contrato de concesién establecerd en su caso, los mecanismos que aseguren al
concesionario la percepcién de los ingresos por tarifas, precios, peajes u otros sistemas de recuperacién de
las inversiones, de acuerdo con la naturaleza de la concesién.

21 Contrato suscrito el 15 de enero de 2003.
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autosostenible y onerosa? a la vez, y que tuvo por finalidad la construccién, mantenimiento
y explotacién de la infraestructura de servicio publico del Tramo Ancén-Huacho-Pativilca
de la Carretera Panamericana Norte?®. Esta concesién, a diferencia de la mencionada
en pdrrafos anteriores, se acerca mds al concepto de concesién como tal, es decir, un
contrato a través del cual el privado realiza una inversién en la construccién de la obra,
y ademds, explota la concesién y percibe los ingresos por dicho servicio, haciendo mayor
énfasis en la gestién y operacién del proyecto?.

De esta manera, la concesién dejé de ser percibida solo como una “solucién” para cubrir
al Estado en la inversiéon y ejecucion de determinados proyectos que son necesarios para
cubrir el déficit de infraestructura y servicios pUblicos del pais, y mds bien, se tomo en
cuenta ademds, la perspectiva del privado, entendiendo que el mismo invierte en dichos
proyectos, sobre la base de su experiencia, con la finalidad de obtener una rentabilidad
determinada. De esta manera, hace sentido la definicién de concesion de GUASCH:
“Las concesiones otorgan a una empresa privada el derecho de operar un determinado
servicio de infraestructura y recibir los ingresos derivados del mismo, generalmente
sobre la base de procesos de licitaciéon competitiva. Las concesiones, en general, se
otorgan por un periodo determinado de tiempo a la empresa que ofrece la prestacién del
servicio segun los mejores términos al mismo tiempo que cumple determinados criterios
generalmente relacionados con calidad e inversiones”’?°.

Ahora bien, conforme se puede apreciar de los casos comentados anteriormente, algunas
de las concesiones que se otorgaron bajo el amparo del TUO de Concesiones y su
Reglamento, empezaron a incorporar una mayor participacién por parte del inversionista
privado, en el sentido que implicaba una distribucién de riesgos como parte de la
ejecucién del contrato que los distinguia de los primeros contratos de concesién mds
tradicionales.

Dentro de estos mecanismos que se crean para una mejor asignacién de riesgos,
se empiezan a utilizar nuevas modalidades de concesién?, siendo una de ellas, la
“cofinanciada”, es decir, aquella en la cual la inversién en el proyecto a ejecutar, no
necesariamente implica una inversién 100% del privado, sino que el propio Estado puede
“colaborar” con la realizacién del mismo, a través de aportes de recursos publicos.

22 En materia de Retribucién al Estado, conforme a la Cldusula 8.19 del Contrato de Concesién, ésta consiste

en el pago del 5.50% de los ingresos mensuales por concepto de peaie.

Esta concesién comprende los siguientes tramos: Ancén-Huacho, entre los Km. 044 + 000y 147 + 000
de la Ruta TN; Ancén-Chancay, entre los kms. 044 4+ 000 y 066 + 400 de la Ruta 1N; y Huacho-Pativilca,
entre los Km. 147 + 000 y 204 + 260 de la Ruta 1N. Siendo autosostenible, es decir, con una inversién
100% privada, el monto de inversién ascendié a US$ 61 400 000,00 (Sesenta y Un Millones Cuatrocientos
Mil con 00/100 Délares de los Estados Unidos de América).

En efecto, el contrato antes mencionado contempla, entre otros temas, la distincién entre servicios
obligatorios y complementarios, la posibilidad del concesionario de percibir distintos ingresos a los
correspondientes al peaje, una cldusula expresa respecto al restablecimiento del equilibrio econémico y
financiero del contrato, y una garantia tarifaria a favor del concesionario, entre otras novedades.
GUASCH, Jose Luis. “Concesiones en Infraestructura, Cémo hacerlo bien2” (Edicién castellano). Espafia.
2005. p. 43.

Respecto de las modalidades de otorgamiento de concesién, se especifican las siguientes: (i) Onerosas, la
cual implica una retribucién a favor del concedente, (i) Gratuitas, en la cual no habria una retribucién para
el concedente, (i) Cofinanciada, a través de la cual el concedente otorga al concesionario un porcentaje
de recursos publicos para la ejecucién del proyecto, y (iv) Mixta, la misma que implica una combinacién
entre las modalidades antes mencionadas

23

24
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Dentro de estas concesiones, unas de las emblemdticas fueron las correspondientes
a la Carretera Interocednica, las mismas que involucran la entrega al privado de la
construccién, conservacién, mantenimiento y explotacién de la infraestructura de servicio
publico de los Tramos N° 1, N° 2, N° 3, y N° 4 de dicha carretera (las “lIRSAS”). Cabe
sefalar que, estas concesiones se acercan mds a los contratos que hoy conocemos, en
donde existe efectivamente una plena delegacién de gestiéon al privado, para ejecutar y
explotar el proyecto de inversién correspondiente.

Otra de las particularidades y novedades de las concesiones de las “IIRSA”, es la forma
como se establecié el cofinanciamiento otorgado por el Estado, representado por el
MTC, para completar el costo de la concesién; a través del Pago Anual por Obras
(PAO)?" y el Pago Anual por Mantenimiento y Operacién (PAMO)?.

De otro lado, es importante mencionar que durante esta época, y a la par de las
concesiones antes comentadas, ya se planteaba, aunque de una forma muy bésica, la
posibilidad del privado de convertirse en “promotor” de proyectos de inversién sobre
obras de infraestructura y servicios publicos.

En efecto, tanto el Decreto Legislativo N° 758, como su Reglamento, regularon, aunque
de manera muy tangencial, la posibilidad de plantear “Iniciativas Privadas” (en adelante,
“IP” o “IPs”) por parte de particulares, estableciendo que: “Las personas juridicas podrdn
presentar iniciativas que identifiquen el proyecto a contratar, sefialando sus lineamientos
generales que contendrdn, como minimo, las bases de su factibilidad econémica
y técnica. Dichos lineamientos, tienen carécter confidencial y reservado. Cuando
el organismo concedente considere que el proyecto antes indicado y su ejecucién se
adaptan al procedimiento de concesién, podré optar entre licitar su ejecucién o promover
un concurso de proyectos integrales, guardando la confidencialidad de quien tuvo la
iniciativa y de los demds participantes. {...)".

Es importante mencionar que, una de las primeras iniciativas privadas que se promovié
durante los 90s, no solo al amparo de las normas antes sefaladas, sino a través de
normas de carécter municipal, como la Ordenanza N° 098-MML, Reglamento de las
Inversiones Privadas en Obras de Infraestructura y de Servicios Piblicos Locales para la
provincia de Lima; fue la Iniciativa Privada para la Concesién de la “Via Expresa Javier
Prado”.

En efecto, esta “IP” tuvo como finalidad, construir y operar el Eje Vial Javier Prado,
comprendido desde la infersecciéon con la Av. - La Molina hasta la interseccién con la
Av. Faucett, y fue presentada el 05 de mayo de 1996, y aprobada por la Municipalidad
Metropolitana de Lima (MML) mediante Resolucién de Alcaldia N° 2029, publicada el 20
de junio del mismo afio. No obstante ello, por razones de cambios de gestién, dicha IP
ha quedo en suspenso hasta la fecha.

Uno de los temas a resaltar de este caso, es que, incluso antes de la promulgacién del
TUO de Concesiones, norma que recoge en su articulo 40° una disposicién similar a

27" Pago al concesionario por ejecucién de obras a través del Ministerio de Economia y Finanzas, con cargo a

los recursos correspondientes al MTC.
Pago al concesionario por concepto de conservacién, mantenimiento periédico y rutinario, y explotacién
de las vias involucradas en la concesién.

28
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la mencionada en pérrafos anteriores, los particulares ya presentaban IPs, al menos a
nivel de la MML, quedando atrds la idea que la promocién de la inversién privada en
proyectos estatales, era una labor exclusiva del Estado.

2.3 Consolidacién de la APPs como “género” entre diversas alternativas para invertir

Conforme habiamos mencionado, hasta este momento la concesién era la figura
contractual més utilizada para invertir en proyectos del Estado, no obstante el marco
juridico ya permitia el uso de otras modalidades contractuales como el joint venture, la
asociacién en participacién, entre otros. De esta manera, se empezé a tomar conciencia
que la concesién era solo una de las alternativas para invertir en proyectos estatales,
dentro del género de las APPs.

Precisamente, la Ley Marco de Promocién de la Inversién Descentralizada? establece de
manera especifica que la inversién privada en proyectos pUblicos puede ser formalizada
bajo distintas modalidades contractuales, siendo incluso posible utilizar contratos
innominados o atipicos, con la finalidad de materializar proyectos de inversién a través
de las APPs. Bajo esta premisa, ya no es necesario plantear el proyecto de inversiéon
partiendo de una modalidad contractual definida, como lo fue en su momento la venta
de acciones, y luego, la concesién; sino que mds bien, sobre la base de un proyecto de
inversién determinado, se adapta la modalidad contractual que mejor lo efectivice.

A mayor abundamiento, mediante el Decreto Legislativo N° 1012 se aprueba la Ley Marco
de las Asociaciones Publico-Privadas, ofreciendo un primer alcance del concepto de
Asociacién Piblico Privada como una modalidad de participacién de la inversién privada,
en la que se incorpora experiencia, conocimientos, equipos y tecnologia; y donde se
destaca de manera preponderante la relacién de colaboracién publico-privada asi como
una correcta asignacién de riesgos y recursos entre las partes, con el objeto de crear,
desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura pdblica o proveer servicios publicos.

Conforme a ello, debe observarse que la consolidacién del concepto de APPs obedece
mds bien a un cambio en la visién en las relaciones entre el sector pdblico y el privado,
toda vez que actualmente se busca alinear los intereses de ambas partes para conseguir
un objetivo y/o proyecto de cardcter publico.

En ese sentido, mds alld de centrarnos en obtener una definicién univoca de este
concepto, nos interesa caracterizar las APPs de acuerdo a algunos de sus aspectos mds
relevantes, los cuales que se destacan a continuacién:

e La relacién entre el sector privado y el publico debe ser una asociacién de larga plazo
orientada al mejoramiento de un servicio pUblico o de alta rentabilidad social.

o El sector privado debe tener un papel fundamental en el desarrollo y mantenimiento
de la infraestructura, por ello parte del privado la responsabilidad en definir los
medios mds eficientes para alcanzar los resultados esperados del proyecto.

2’ Mediante la entrada en vigencia de la Ley N° 28059, Ley Marco de Promocién de la Inversién Descentralizada, y

su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 015-2004-PCM, se establecié de manera més precisa
y expresa las diversas modalidades contractuales que podian ser utilizadas para efectuar dichas inversiones.
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e FEl sector privado debe participar de alguna manera en el financiamiento del
proyecto, para lo cual debe establecerse una estructura remunerativa que compense
adecuadamente al inversionista.

e Debe existir una adecuada distribucién de riesgos entre las partes, que los asigne a
aquella parte que se encuentre en mejor posicién para asumirlos a un menor costo.

Finalmente, no debe olvidarse que cada APP contard con caracteristicas particulares e
individuales segun el proyecto a ser ejecutado, y adoptard un esquema propio buscando
asociar capitales publicos y privados, a la par que distribuird los riesgos derivados
del proyecto entre ambas partes de manera eficiente con la finalidad de conseguir un
resultado publico deseado. Por ese motivo, la consolidacién de las APPs constituye un
hito en la evolucién para el desarrollo de infraestructura y prestacién de servicios pUblicos

2.4 Las Iniciativas Privadas, y su evolucién como mecanismo de APP

Si bien, como hemos mencionado en el presente articulo, las Iniciativas Privadas o “IPs”
tuvieron sus antecedentes en las disposiciones del Decreto Legislativo N° 758 y el Decreto
Legislativo N° 839, fue con la Ley N° 28059 y su Reglamento, aprobado por Decreto
Supremo No 015-2004 PCM, vigentes desde el afio 2003 y 2004, respectivamente, que
dichos mecanismos cobraron protagonismo, y en donde el procedimiento de tramitacién
y evaluacién de las IPs fueron regulados de manera mds detallada.

En efecto, con la aprobacién de dichas normas, se buscé que las IPs se convirtieran en
mecanismos eficientes para solucionar el déficit existente en infraestructura, servicios,
u otras facilidades esenciales del pais. De esta manera, se conjuga, por un lado, las
deficiencias existentes que no pueden ser cubiertas directamente por el Estado, con la
experiencia y la inversién financiera del sector privado; compartiendo ambos, los riesgos
y responsabilidades en la ejecucién del proyecto de inversién respectivo.

La normativa aplicable, regulé entonces a la IP como aquella modalidad mediante la
cual se permite al privado identificar un proyecto de inversién en activos, empresas,
proyectos, servicios, obras pUblicas de infraestructura y de servicios publicos, y proponer
su ejecucion a la autoridad competente del sector Piblico, quien la evaluard y determinard
la viabilidad de la misma, teniendo dicha IP la calidad de una peticién graciable. Bajo
esa légica entonces las IPs se convierten en instrumentos que buscan fomentar a los
particulares a promover proyectos de inversién, tomando asi una posicién menos pasiva,
y mucho mds participativa que en los supuestos de iniciativas estatales.

Es importante mencionar que, una de las Iniciativas Privadas mds emblemdticas en
nuestro pais, es la IP en servicios de saneamiento denominada “Planta de Tratamiento
de Aguas Residuales Taboada’’*°. Este proyecto resulta relevante, toda vez que fue
presentada a nivel del gobierno central, y ademds, porque tiene la particularidad que la
concesién materia de la IP fue finalmente adjudicada a un postor distinto al proponente
del proyecto.

30 Esta IP fue planteada ante PROINVERSION el 31 de octubre de 2006, y tuvo como finalidad la entrega en
concesién de la construccién, operacién y mantenimiento de la Planta de Tratamiento de aguas residuales
ubicada en el Callao, con capacidad de disefio de 14 m3/ seg., a fin de realizar un tratamiento a las aguas
provenientes del Interceptor Norte, el Colector Comas Chillén y de la Linea de Impulsién Sarita Colonia.
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Asimismo, cabe mencionar que el proceso de evaluacién y adjudicacién de la IP Taboada
fue dilatada en el tiempo®', lo cual generd que se le apliquen ademds del TUO de
Concesiones y la Ley N° 28059 y su Reglamento, el articulo 16° del Decreto Legislativo
N° 1012, actual Ley de APPs, cuya regulacién comentaremos a continuacién®?.

Posteriormente, con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1012 y su
Reglamento, se consolidé el rol protagonista de las IPs, detallando ain mas el
procedimiento de evaluacién de las mismas, y modificando algunos plazos de evaluacién
y de tramitacién. No obstante las normas antes mencionadas se han convertido en los
pilares normativos bdsicos para las APPs y las IPs, esta regulacién, al igual que la mayoria
de normas, no estd exenta de criticas y observaciones. No nos detendremos a analizar las
posibles falencias de dichas normas, toda vez que no es el objetivo del presente articulo,
sin embargo, resulta importante precisar que una de las mdés importantes limitaciones
del Decreto Legislativo N° 1012, fue incluir la restriccion de presentar IPs respecto de
proyectos de inversién cofinanciados®.

En efecto, el articulo 14° del Decreto Legislativo N° 1012 establecia: “Las iniciativas
privadas se realizan sobre proyectos de inversién en activos, empresas, proyectos,
servicios, obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, las mismas que no
podrdn demandar garantias financieras y se sujetardn a lo establecido por el acdpite ii
del literal a del articulo 4 del presente Decreto Legislativo”. De esta manera, esta norma
impedia la presentaciéon de IPs que demandaran la participacién de recursos del Estado,
limitando en gran medida las oportunidades de inversién en determinados proyectos que
por su naturaleza son deficitarios.

Sin bien es cierto, el mencionado articulo 14 fue posteriormente modificado por la Ley
N° 29771, publicada con fecha 27 de julio de 2011, elimindndose la restriccién de
presentar |Ps cofinanciadas, lo cierto es que hasta ese momento y durante mucho tiempo,
no se tenia en claro bajo qué condiciones y a través de qué tipo de procedimiento, es que
se podia presentar una IP que involucre el uso de recursos estatales.

Sin perjuicio de dicha limitacién, desde la década pasada hasta la fecha se han presentado
para evaluacién IPs en los més diversos dmbitos y sectores econémicos de nuestro pas.

A nivel nacional, se puede encontrar una cartera importante de IPs presentadas ante
PROINVERSION?#, durante los afios 2006 hasta el 2010 aproximadamente, en los sectores
de saneamiento, carreteras, puertos, entre otfros; algunas han derivado en concursos
y fueron finalmente adjudicadas, otras con menos suerte fueron rechazadas por no ser

31 Si bien fue planteado en el afio 2006, debido a demoras en su evaluacién, el proceso de seleccién para

su adjudicacién se llevé a cabo durante el afio 2009.

“Las Iniciativas Privadas que a la fecha de la entrada en vigencia del presente Decreto Legislativo hayan
sido declaradas de interés y hasta su adjudicacién mediante oferta publica, licitacién piblica, concurso de
proyectos integrales, o adjudicacién directa, segun sea el caso, seguirdn sujetas a las normas y disposiciones
vigentes al momento de su presentacién, siéndoles aplicables lo establecido en el articulo 16 de la presente
norma (...)".

Articulo 4.- Clasificacién de Asociacién Piblico-Privada

Las Asociaciones Publico - Privadas pueden clasificarse de la siguiente manera:

b. Cofinanciada: aquella que requiera del cofinanciamiento o del otorgamiento o contratacién de garantias
financieras o garantias no financieras que tengan una probabilidad significativa de demandar el uso de
recursos publicos”.

34 En: http://www.proinversion.gob.pe/0/0/modulos/JER/PlantillaSectorHijo.aspx2 ARE=0&PFL=0&JER=4186
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consideradas “de interés”, y otro grupo de ellas quedaron en suspenso. Actualmente,
podemos apreciar un nimero mds reducido de IPs que figuran admitidos a trédmite o
en evaluaciéon en PROINVERSION®?, sin embargo, resulta importante destacar que las
pocas IPs en cartera estdn referidas a las actividades econémicas mds diversas como:
proyectos turisticos, institutos penitenciarios, venta de activos estatales, urbanizacién y
habilitacion urbana, entre otros.

Distinto es el caso de los Gobiernos Regionales y Locales, si bien es cierto, en un
inicio dichas entidades se demoraron en conocer e interiorizar el nuevo régimen de
APPs, aferréndose a los tradicionales contratos de obra publica, lo cierto es que en la
actualidad, muchos gobiernos regionales y locales, han tomado como mecanismo de
gestién, impulsar la ejecuciéon de procesos de promocién de la inversién privada, ya
sea a través de iniciativas estatales o a través de la declaratoria de interés de iniciativas
privadas.

Un caso que ejemplifica lo sefalado en el pérrafo anterior lo podemos encontrar en el
Proyecto Vial Linea Amarilla, hoy conocido como “Via Parque Rimac”, presentado ante
la Municipalidad Metropolitana de Lima el 31 de marzo de 2009, a través de una IP
Este proyecto implica la entrega en concesién para el disefio, construccién, operacién y
mantenimiento de nuevas vias urbanas, asi como también el mejoramiento, operacién y
mantenimiento de vias urbanas existentes, en la jurisdiccién de Lima. Cabe destacar que
esta IP ha sido presentada bajo la vigencia de Ley de APPs y su Reglamento, asi como
también al amparo de la Ordenanza N° 867-MML, la cual aprueba el Reglamento para
la Promocién de la Inversién Privada en Lima Metropolitana.

Resulta pertinente citar este caso, ya que a diferencia del proyecto Taboada, habiendo
transcurrido los noventa dias calendario establecido en el articulo 16° de la Ley de APPs
para que terceros manifiesten su interés en la ejecucién del mencionado proyecto, no
se recibieron solicitudes de interés; se generé una adjudicacién directa del proyecto a la
empresa proponente. Igual suerte han tenido los proyectos de concesién “Vias Nuevas de
Lima”, y “Via Expresa Sur”, los mismos que también han sido adjudicados directamente
a los proponentes; encontrdndose actualmente, el primero en ejecucién, y el segundo
préximo a la suscripcién del contrato de concesién respectivo.

Finalmente, es importante mencionar que, a inicios de este afio, se ha publicado el Decreto
Supremo N° 005-20013-EF, “Reglamento del segundo pérrafo de la nonagésima sexta
Disposicién Complementaria de la Ley N° 29951, Ley del Presupuesto del sector pdblico
para el afo fiscal 2013”, que prioriza de manera excepcional y con cardcter de urgente
las iniciativas privadas cofinanciadas destinadas a cubrir el déficit de infraestructura y
servicios pUblicos”. Si bien en un primer momento, se pensé que esta norma terminaria
de recoger toda aquella base legal que resulta necesaria para presentar y tramitar
IPs cofinanciadas, lo cierto es que esta norma ha generado mds bien més dudas y
limitaciones, toda vez que estd dirigida Unicamente a aquellas IPs que sean “priorizadas”
previamente por la entidad competente, regulando ademds que estas IPs solo pueden ser
ejecutadas bajo la modalidad de “concesién” (apartédndose de la naturaleza de las APPS
que permiten el uso de cualquier modalidad contractual), y ademds, que las mismas
deben comprender montos de inversién determinados.

35 En: http://www.proinversion.gob.pe/0/0/modulos/JER/PlantillaStandard.aspx2 ARE=0&PFL=0&JER=2706
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Evolucién de las Asociaciones Publica Privadas conforme
a la regulacién normativa: una visién a través de experiencias

Tomando en cuenta lo anterior, se desprende que las Iniciativas Privadas han tomado un
rol protagénico en la actualidad como herramienta de inversién privada en proyectos
de naturaleza publica, en especial a nivel de gobiernos regionales y locales; quedando
pendiente una definicién adecuada y coherente a nivel normativo, a fin que sea posible
utilizar de la manera mds provechosa este instrumento de inversién.

3. Conclusiones

Conforme se desprende del presente articulo, el desarrollo de las APPs y su evolucién
normativa hasta la fecha ha sufrido avances y retrocesos, no obstante ello, consideramos
que pueden convertirse en un mecanismo exitoso para la participacién de la inversién
privada en todo tipo de proyectos que tradicionalmente habian venido siendo
desarrollados por el sector publico, si se maximizan los incentivos establecidos en la
normativa aplicable, y se establece ademds, una regulacién ordenada y con las garantias
suficientes para los inversionistas, y, finalmente, si las entidades de todos los niveles de
gobierno se comprometen a realizar un uso eficiente de las APPs.

Adicionalmente, consideramos que resulta necesario mirar a las APPs desde una éptica
més amplia, a fin de aprovechar los beneficios que este mecanismo puede ofrecer para
reducir la brecha en infraestructura de servicios publicos, pero no sélo en los sectores
donde tradicionalmente se ha venido trabajando bajo este esquema sino también
adoptando su uso en otros servicios de gran interés social. Como hemos mencionado, si
bien es cierto recientemente se han presentado Iniciativas Privadas respecto de actividades
penitenciarias o de urbanismo, como ejemplos innovadores frente a las tradicionales
concesiones de infraestructura; es posible ir mdas alld. De esta manera, seria interesante
acudir al mecanismo de APPs para implementar proyectos de inversién en sectores
como los de educacién y salud, por mencionar algunos, los mismos que constituyen
servicios prioritarios en nuestro pafs, y que a través de un proyecto de APP correctamente
estructurado, deberian brindar una alta rentabilidad social, y a la par constituir una
atractiva oportunidad de negocio para los inversionistas privados.
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