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El presente articulo realiza un minucioso andlisis del marco regulatorio actual de los
procesos de seleccion para el otorgamiento de las concesiones, en especial en lo que respecta
a los requisitos técnicos y legales necesarios. Asimismo, plantea la problemdtica de dicho
marco regulatorio en relacion a la excesiva duracion de los procesos de seleccion.

MARCO LEGAL VIGENTE DE LAS CONCESIONES HASTA
EL 2008

A partir de la década de los noventa, en que el
Estado peruano comenzé a convocar al sector
privado para la provisién de infraestructura y pres-
tacién de servicios publicos, se viene desarrollando
en el Pery procesos para que la seleccién de esas
empresas privadas o consorcios ocurra en procesos
competitivos y transparentes y los proyectos llevados
a un proceso de promocién de la inversién privada
sean viables.

Los procesos de promocién a la inversién privada
han estado principalmente a cargo de la Agencia
de Promocién de la Inversion Privada (PROINVER-
SION) -antes COPRI- hasta la reciente aprobacién
de la nueva Ley Marco de Asociaciones Publico
Privadas (Ley de APPs) Decreto Legislativo N° 1012
modificada por el Decreto Legislativo N° 1016 y
su Reglamento publicado con el Decreto Supremo
N° 146-2008-EF (Reglamento de la Ley de APPs)
gue ha sumado ofras entidades publicas como
competentes como por ejemplo, los Ministerios.
Hasta la vigencia de estas normas, el marco legal
de promocién de la inversion privada se basaba en
la Constitucién Politica del Pert, la Ley Marco de
Promocién de la Inversion Privada, aprobada por
Decreto Legislativo N°® 757, la Ley de Promocién
de la Inversién Extranjera aprobada por Decreto
Legislativo N® 662, la normatividad sobre privati-
zacién y concesiones principalmente el Texto Unico
Ordenado de la Ley que regula la entrega en con-
cesion al sector privado de las obras pUblicas de
infraestructura y servicios publicos y su reglamento
(aprobado mediante Decreto Supremo No. 059-
96-PCM y No. 060-96-PCM), la legislacién sobre
promocién de la inversién descentralizada, asi como
algunas normas sectoriales complementarias y los
acuerdos internacionales en materia de inversién
suscritos por el Per(. La Ley de APPs y su Reglamento
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se suman a este marco normativo, porque no lo
deroga ni reemplaza.

Las normas vigentes antes de la Ley de APPS y
su Reglamento permitian convocar a la inversién
privada para que, a través de un contrato de con-
cesion, puedan brindar servicios pUblicos o proveer
y administrar infraestructura, asegurando el Estado
niveles de calidad, acceso vy tarifas reguladas.

Los procesos de promocién de la inversién privada
comienzan: i) por iniciativa de cada uno de los
sectores (Ministerios u entidades de los sectores),
que identifican oportunidades de inversién por
parte del Estado sobre activos o servicios piblicos y
proyectos de infraestructura, asi como el desarrollo
de los estudios necesarios que demuestren que la
oportunidad de inversién es econémicamente ren-
table y que podria ser de interés del sector privado
a quien posteriormente se le ofrecerd; o, ii) por la
identificacién de similares oportunidades de inver-
sién pero por parte del sector privado y que son
planteadas a una entidad pblica y PROINVERSION
a través de una iniciativa privada.

Los procesos de seleccién utilizados para la conce-
sién de obras de infraestructura o servicios publicos
son la licitacién publica o el concurso de proyectos
integrales. Mientras que en la licitacién la entidad
que dirige el proceso define previamente y al detalle
las caracteristicas del postor y su oferta, radican-
do la evaluacién al privado en la verificacién del
cumplimiento de los requisitos técnicos y legales
requeridos, destacandose la propuesta econémica
como factor determinante para la diferenciacién de
los postores; en el concurso de Proyectos Integrales
se requiere una mayor participacién del inversio-
nista en el disefio de la obra y/o las caracteristicas
del servicio, la cual se materializa en la propuesta
técnica, que ha de ser evaluada con detalle por
el ente que dirige el proceso de promocién a la
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inversién, teniendo la misma o mayor incidencia
que la propuesta econémica en la adjudicacién
de la buena pro.

En todos estos procesos, sea a cargo de PROIN-
VERSION -o ahora de cada sector - participan
varias entidades pUblicas para definir la viabilidad
del proyecto y durante el proceso de seleccién, de
realizarse éste.

El proceso de promocién de la inversién privada
para llevar a una concesién de obra piblica o
de servicios pUblicos a cargo de PROINVERSION
tiene, de acuerdo al marco normativo vigente, el
siguiente desarrollo:

* El Sector decide encargar a PROINVERSION el
proceso de promocién a la inversién privada.

* El Sector adjunta o no documentos técnicos que
sustentan el proyecto.

* PROINVERSION recibe una Resolucién o carta
con el encargo. )

* El Consejo Directivo de PROINVERSION ratifica

el encargo.

* Se emite la Resolucién Suprema que ratifica el
encargo. )

* El Comité competente de PROINVERSION asu-
me el tema.

+ Un Jefe de Proyecto de PROINVERSION y su
equipo asumen el tema.

* Se completan los Estudios Técnicos del proyecto
o se elaboran si no cuenta con ellos.

* Cuando se requiere, se contrata Banco de In-
versién que acomparie el proceso.

* Seelabora el Plan de Promocién de las Inversio-
nes, el cual es aprobado a su vez por el Comité
y posteriormente con el Consejo Directivo.

* Por Decreto Supremo se ratifica Plan de Promo-
cién de la Inversion Privada.

* Se elaboran las Bases y el cronograma del pro-
ceso.

* Se manda el proyecto de Bases a opinién del
sector.

e El Comité aprueba las Bases y el cronograma
de la concesién.

* El Consejo Directivo ratifica el Acuerdo del
Comité y se publica la convocatoria en la web
y en Diarios.

¢ Se publican las Bases.

* Los postores formulan consultas y observaciones
respecto de las Bases.

* Los cambios sustanciales son aprobados por el
Comité; en caso contrario sélo por el Jefe de
Proyecto.

* Se publica segunda versiéon de las Bases, las
cuales pueden ser variadas a lo largo del
proceso mediante circular. Se publican Bases
integradas.

«Estas disposiciones
parecen muy convenientes
para agilizar los procesos

de promocién de la
inversién privada de los
procesos. Si se verificara el
cumplimiento de estos doce
proyectos, se ayudaria a
remontar el grave déficit de
infraestructura existente en
el Pert. La gran pregunta es:
spor qué la misma Ley de
APPs y su Reglamento no
recogen estas disposiciones
para todos los procesos?»

* Se elabora la primera versién del Contrato.

* Se envia al Sector para opinién.

* El Comité lo aprueba y luego el Consejo Direc-
tivo ratifica el acuerdo.

¢ Se publica la primera versién del Contrato.

¢ Se reciben opiniones al contrato por parte de
los postores.

* Se envia a la Contraloria General de la Repiblica
(Contraloria) y al Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF) para opinién previa si el proyecto es cofinan-
ciado o hay garantia financiera del Estado.

* Se envia al Organismo Regulador si es sobre
materia de su competencia.

* Con opinién de entidades opinantes, se publica
versién final del Contrato.

* Los postores presentan documentos para ser
precalificados.

¢ El Comité evalta precalificacion y da resulta-
dos.

* los Postores presentan documentos para califi-
cacién.

* Se publican los postores calificados.

* Apertura de sobre de propuesta econémica y
oforgamiento de la buena pro.

Si bien se pueden resumir las etapas del proceso
conforme a lo anterior, los procesos de promocién
de la inversién privada tienen plazos de duracién
muy variables que no dependen necesariamente
de la complejidad de los mismos. Por ejemplo, el
proceso de concesién del Proyecto Olmos durd casi
7,5 afios, el proceso del Muelle Sur un afio y dos
meses, IRRSA Norte dos afios y tres meses, la Red
Vial 4, cinco afios y dos meses'.

1 Estos datos y los que se precisan en este articulo, son producto de una investigacién desarrollada como parte de un equipo de

GOVERNA S.A.C. respecto de los procesos en PROINVERSION.
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Lo que si se puede afirmar con certeza es que los
procesos de concesién duran varios afos y si bien los
inversionistas conocen el inicio del proceso no pueden
prever cudndo terminard, si se paralizard, o si el pro-
yecto serd variado sustancialmente en el camino.

Estas caracteristicas de los procesos desincentivan
la inversién privada pues las posibles empresas
inversionistas no tienen seguridad respecto de los
proyectos y su viabilidad.

La duracién indefinida de los procesos y la in-
certidumbre respecto del destino de los mismos
es el problema mdés lacerante de la promocién
de la inversién privada. Un ejemplo vigente es el
del proceso de concesién del Sistema Eléctrico de
Transporte masivo de Lima, mds conocido como
“Tren eléctrico”, que fue convocado en setiembre
del 2007 y hace varios meses esté en la Contraloria
y el MEF para informe previo. Asimismo, el concurso
que se desarrolla a partir de la iniciativa privada del
proyecto Planta de Tratamiento de Aguas Residuales
- PTAR “Taboada” cuya declaracién de interés se
publicé en diciembre de 2007, y estd en la misma
situacién que el caso antes mencionado. Segdn un
reciente articulo publicado en Correo? este es un
caso paradigmético:

"El mayor déficit de infraestructura ocurre en
desagie y tratamiento de aguas residuales.
En Lima Metropolitana sélo 9% de estas
aguas son tratadas. El resto se vierte al mar
o al rio Rimac. ilmaginense cémo serd en
provincias! La necesidad es monumental. El
proyecto de la Iniciativa Privada (IP) - Planta
Taboada trataria 60% de todos los desagies
de Lima y Callao. Se atenderia a 4.5 mi-
llones de personas invirtiéndose unos 300
millones de délares. Segun la Organizacién
Mundial de la Salud (OMS), con cada délar
invertido en tratar aguas residuales el Estado
se ahorra 4 délares en tratar enfermedades.
Resulta prioritario para la salud llegar con
agua y desagie a los domicilios en todas
las ciudades peruanas el 2011.

El estudio preliminar del proyecto Colector
Taboada se hizo de 1998 al 2000. El trémite
de la IP - Taboada empezé en noviembre del
2006. Han pasado dos afios. El regulador
Sunass actia como si se tratase de una obra
pUblica tradicional, y retrasa la definicién del
incremento tarifario para avtosostener el pro-
yecto. PROINVERSION no logra coordinar a
los entes involucrados. El MEF no alienta el
proceso. La Contralorfa atemoriza a los fun-
cionarios involucrados. Naturalmente no se
logra plasmar una versién final del contrato
para ir a concurso. Cunde un peloteo ge-
neralizado: el MEF dice que la Sunass duda

de que los aumentos tarifarios solicitados
por Sedapal para hacer frente al proyecto
resulten suficientes. Mucho eufemismo. Las
tarifas del agua estdn muy atrasadas, necesi-
tan incrementarse para ampliar la cobertura
y atender mds gente.

Entre tanto, los vecinos de San Miguel, La
Perla y Ventanilla conviven hace afos con des-
agles contaminantes y sus inmuebles pierden
valor. Algo de nunca acabar, a menos que
esta iniciativa privada llegue a materializarse
y se concurse pronto la concesién entre la
empresa proponente y otros siete interesados.
Otro proyecto similar, el colector de La Chira,
duerme el suefo de los justos.”

2DE QUE FACTORES DEPENDE ESTA DURACION
EXCESIVA Y PARALIZACIONES SIN PLAZO?2

Una primera etapa critica de los proyectos se pre-
senta desde el “Encargo a PROINVERSION del pro-
ceso” hasta la aprobacién de las Bases del mismo.
Es en esta etapa donde las decisiones tomadas (o
la ausencia de las mismas) inciden claramente en
la duracién del proceso en su totalidad. Un claro
ejemplo de ello es el proceso de promocién del
“Tramo Vial Red 5 ANCON-HUACHO-PATIVILCA’,
la del “Tramo Vial Nuevo Mocupe-Cayalti-Oyotdn”
o la del “Proyecto Olmos”. Es asi que por ejemplo
un plan de promocién ya aprobado y en proceso
de desarrollo tuvo que ser nuevamente hecho por
la decisién politica de ampliar algunos tramos no
considerados inicialmente (con todo el tiempo
y recursos adicionales que ello implica) o casos
donde primero se hace el plan de promocién y
luego se contratan estudios técnicos, y, conforme
al resultado de éstos, el plan tiene que cambiarse.
En ese sentido, muchos procesos son encargados
a PROINVERSION sin la realizacién de estudios
previos o se inician procesos que incluyen disefios
elaborados con estudios que son claramente incon-
ducentes. Un claro ejemplo es el del concurso de
proyectos integrales del Terminal Portuario de San
Martin (Pisco) cuyo disefo inicial considera en el
plan de inversién primero el desarrollo de un muelle
de contenedores cuando la demanda existente es de
carga a granel y no cuenta con instalaciones para
ser atendida por el terremoto del afio 2007 que
hizo colapsar el muelle. Asimismo, el siniestro no
ha sido considerado en el plan de inversiones y en
la actualidad se desarrolla un nuevo estudio para
redefinir el nivel de inversiones. Cuando los Estudios
son previos al encargo y han sido bien definidos,
los procesos son mucho mds breves. Por ejemplo,
en el proceso de concesion: “Aprovechamiento
6ptimo de las aguas superficiales y subterréneas
del rio Chillon” que tuvo una duraciéon de un afo y
cinco meses, SEDAPAL ya habia realizado durante
el afo previo al encargo a PROINVERSION los es-

2 PRIALE, Gonzalo. “Puro Peloteo”, En: Diario Correo, 16 de Diciembre de 2008.
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tudios respectivos y los habia validado en un taller
con expertos para analizar la propuesta antes de
formalizar su pedido para concesionar el proyecto
a enfregar y por tanto el proceso se inicié contando
ya con Estudios técnicos preliminares. En el caso de
la concesién de [IRSA Norte el proceso se inicid en
marzo de 2003 y culminé en junio de 2005. 31%
del tiempo se toma en la realizacion de Estudios
(principalmente tiempo de consultores contratados
para apoyar al proceso de promocién a través de
productos especificos).

Ademds, en la mayoria de procesos los estudios
técnicos o econémicos, o el acompafamiento de los
Bancos de inversién, es contratado a través de un
proceso independiente y para cada ocasién que se
requiere. Lo indicado serfa que estos estudios sean
efectuados por empresas contratadas para varios
procesos de promocién de la inversién privada o
en procesos abreviados que consideren un registro
de proveedores precalificados. Por ejemplo, en el
proceso para la concesiéon del “Muelle Sur” que
tuvo una comparativa corta duracién (un afio vy
dos meses) un tema critico fue la contratacién del
Banco de Inversién que, hasta la culminacién de
sus servicios, tomé ocho meses.

En ese sentido, tenemos que los aspectos referidos
al proceso mismo en PROINVERSION corresponden
en promedio al menos un 30% del tiempo total del
proceso. Sin embargo, otro 30% estd vinculado a
los antes mencionados procesos de contratacién
y realizacién de estudios y/o apoyo al proceso a
través de contratacién de empresas especializadas
o Bancos de Inversién.

El resto de tiempo de los procesos (40%) esté vincu-
lado a la participacién de otras entidades distintas
a PROINVERSION, como el sector (Ministerio o
entidad competente), el Organismo Regulador, la
Contraloria General de la Repiblica o el MEF. Las
idas y venidas entre entidades propician una parte
importante de la dilacién y los “tiempos muertos”
de los procesos.

El marco legal prevé la participacion de las entida-
des pero no garantiza su efectiva actuacion:

CoNTRALORIA GENERAL DE LA RepuBLica (CGR):

De acuerdo a la Ley N° 27785, Ley Orgdnica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica (articulo 22°, literal 1), le
corresponde a la CGR. “Informar previamente sobre
las operaciones, fianzas, avales y otras garantias
que otorgue el Estado, inclusive los proyectos de
contrato, que en cualquier forma comprometa su
crédito o capacidad financiera, sea que se trate de
negociaciones en el pais o en el exterior”.

El citado dispositivo solo faculta a la CGR a informar
con cardcter previo sobre aquellas operaciones

que comprometan crédito o capacidad financiera
del Estado. No obstante lo anterior y dado que a
la misma CGR le corresponde el control posterior
de los procesos, el personal de PROINVERSION en
la prdctica durante afos ha enviado para opinién
previa también los proyectos autosostenibles, lo cual
genera dilacién en los plazos y malestar dado que
la CGR pretende emitir opinién en aspectos técnicos
que son ajenos a su dmbito de control.

En los Lineamientos para la Provisién de Servicios
Piblicos a través de Proyectos de Inversidn que
involucren Concesiones Cofinanciadas (CCF),
aprobados por Decreto Supremo N° 104-2007-EF,
se precisé que (articulo 3°, literal 3.5) se reitera lo
anterior.

Por su parte la misma CGR aprobé el Reglamento
para la Emisién de Informe Previo sobre las Ope-
raciones de Endeudamiento y Garantias del Estado
por Resolucién de Contraloria N° 080-2004-CG
que dispone (articulo 3°):

“Se encuentran dentro del alcance del
presente Reglamento, salvo los casos de ex-
cepcién contemplados en las Disposiciones
Complementarias del presente Reglamento,
los siguientes:

3.1. Todas las operaciones de endeuda-
miento previstas en las Leyes Anuales de
Endeudamiento del Sector Piblico.

3.2. Las operaciones, garantias, fianzas,
avales y proyectos de contrato que otorguen
las entidades sujetas al dmbito del Sistema
Nacional de Control, que no estando previs-
tas en el numeral anterior, comprometan su
crédito o capacidad financiera, sea que se
trate de operaciones efectuadas en el pais o
en el exterior realizadas sin el aval del Go-
bierno Nacional, mayores a un (1) afio.”

El Reglamento en alusién, norma el procedimiento
de emisién de informe previo, en los términos del
literal L del articulo 22° de la Ley N°® 27785. Entre
las cuestiones mds destacables se encuentra el
establecimiento de excepciones al informe previo
(endeudamiento via Decretos de Urgencia u ope-
raciones que no afecten pasivos ni nivel patrimonial
del Estado), la naturaleza de “documento técnico”
del citado Informe Previo asi como la inimpugna-
bilidad del acotado Informe.

Finalmente, la Ley N® 29143, Ley de Endeudamiento
del Sector Publico para el Afo Fiscal 2008 (Tercera
Disposicién Transitoria) fijé un plazo para expedicién
del Informe Previo a cargo de la CGR. La citada
modificacién, que ha entrado en vigencia recién a
partir del primero de enero de 2008, establece un
plazo méximo de cinco dias asi como la responsa-
bilidad del titular del érgano de control.

Circulo de Derecho Administrativo [p¥&3



Procesos de seleccion regulados en el Pert para el otorgamiento de concesiones

Organismo Regulador:

La Ley N°® 27701, Ley que establece disposiciones
para garantizar la concordancia normativa entre
los procesos de privatizacién y concesiones con la
legislacién regulatoria, en su articulo 2° precisa
que las disposiciones que regulen la materia de
competencia de los organismos reguladores, com-
prendidas en los expedientes finales de los procesos
de concesiones de las empresas cuya regulacién
estd a cargo de los organismos reguladores preci-
sados en la Ley N° 27332, deberdn contar con la
opinién del respectivo Consejo Directivo de éstos
como requisito previo a su aprobacién por parte
de PROINVERSION.

Ademds, segin el articulo 3° de la referida norma,
se precisa que estas opiniones serdn publicadas por
PROINVERSION dentro de un plazo no menor de
quince (15) dias calendario anteriores a la fecha
de su aprobacién. La publicacién se hard en el
Diario Oficial El Peruano y en su pégina web para
su debida discusién publica de acuerdo con lo que
establezca el Reglamento de dicha Ley.

Por su parte en los Lineamientos para la Provisién
de Servicios Publicos a través de Proyectos de In-
versién que involucren Concesiones Cofinanciadas
(CCF), el articulo 3.2 del Decreto Supremo N° 104-
2007-EF precisa que no son de aplicacién a las
concesiones onerosas o aquellas cuya inversién y/u
operacién y mantenimiento sea integramente finan-
ciada por los ingresos generados por la explotacién
de la concesién que se recauden de los usuarios del
servicio. Para tales efectos, el Organismo Regulador
dispondrd la elaboracién de los estudios técnicos
correspondientes.

Asimismo, en la fase 3.2, denominada “Elabora-
cién, aprobacién y Difusién de las Bases, y con-
vocatoria a la Licitacién o Concurso”, se sefala
que “En la elaboracién de las Bases - las cuales
incluyen un borrador del contrato de concesién -
deben participar el Sector, Gobierno Regional, o
Gobierno Local, responsable de la provision del
servicio, el MEF y el Organismo Regulador, segin
corresponda, y se deben respetar las condiciones
econdmicas establecidas en la Segunda Evaluacién.

Las Bases son aprobadas por el Consejo Directivo
de PROINVERSION.

Ademds, conforme al punto 3.4 de los Lineamien-
to, “Elaboracién y aprobacién de la versién final
del contrato de Concesiones Cofinanciadas”,
PROINVERSION remite la propuesta actualizada de
contrato al Sector, Gobierno Regional o Gobierno
Local, al MEF y al Organismo Regulador (segin co-
rresponda). De conformidad con la Ley N° 27701,
Ley que establece disposiciones para garantizar la
concordancia normativa entre los procesos de priva-

tizacién y concesiones con la legislacion regulatoria,
PROINVERSION publica la opinién del Organismo

Regulador respecto a la versién final del contrato
de Concesién.

Con la conformidad a la propuesta de contrato
de las entidades antes sefaladas, PROINVERSION
aprueba la versién final del Contrato de Concesién,
incluyendo las sugerencias de las entidades que han
emitido opinién. Posteriormente, PROINVERSION
remite a cada uno de los postores y a la Con-
traloria la versién final del contrato de concesién
cofinanciada.

A la Contraloria se le remite ademds todos los do-
cumentos elaborados en el Plan de Promocién, a
fin que elabore su Informe Previo, acorde con la Ley

N° 27785, Ley Orgénica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica.

Sector:

De acuerdo a los Lineamientos para la Provisién de
Servicios Publicos a través de Proyectos de Inversién
que involucren Concesiones Cofinanciadas (CCF),
aprobado mediante Decreto Supremo N° 104-
2007-EF, para el caso de los Sectores debe desta-
carse su participacién a lo largo de todo el proceso
(seleccién del proyecto, preparacién y aprobacién
del perfil, elaboracién de estudios adicionales, ela-
boracién de estudios de factibilidad, elaboracién de
bases, elaboraciéon de la versiéon final del contrato,
asf como la firma del contrato).

Sin embargo, muchas veces se requiere la participa-
cién de otras entidades como el Instituto Nacional
de Cultura (INC) si el proyecto involucra patrimonio
cultural del Estado o el Instituto Nacional de Re-
cursos Naturales (INRENA) si se trata de recursos
naturales.

El cambio del disefio del proyecto también es un ele-
mento no considerado en la ley y que toma mucho
tiempo. Por ejemplo, en la concesién del “Tramo
Vial Nuevo Mocupe-Cayalti-Oyotidn” - Costa-Sierra
(iniciado en abril de 2005 y que sigue en proceso)
un componente importante del tiempo del proceso
se vincula a la etapa de estudios técnicos que ha
representado mds del 75% del tiempo total; y se-
gun la informacién analizada al menos un 30% es
“aportado” por acciones del MTC. En esa misma
linea se ha identificado que durante la etapa de
estudios técnicos se tomé la decisién politica de
ampliar tramos del recorrido de la via Zafa—Cayalt
y Nuevo Mécupe-Zaiia, lo que llevé a hacer nuevos
estudios técnicos e implicé en uno de los casos
hacer modificaciones al proyecto ya aprobado por
el SNIP. Esta decisiéon pudo dilatar hasta en cuatro
meses el fiempo del proceso de promocion.

Lo mismo ocurrié en la Licitacién Piblica especial
para la concesién: “TRAMO VIAL RED 5 ANCON-

HUACHO-PATIVILCA" iniciado en mayo de 1997 y
concluido en enero de 2003. Al igual que el proceso
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de concesién “Tramo Vial Nuevo Mocupe-Cayalti-
Oyottn”, el proceso de elaboracién y aprobacion
de estudios técnicos ha influido en la duracién total
del proceso y se ha visto influido por acciones y/o
decisiones politicas. La decisién de realizar estudios
técnicos que apoyen el proceso, se toma en Mayo
de 1997 y el ¢ltimo informe fue aprobado en fe-
brero del 2003. Del andlisis realizado es necesario
destacar por ejemplo que se tuvieron que realizar
dos estudios de impacto ambiental (el segundo
bajo los pardmetros del Banco Interamericano de
Desarrollo - BID) aspecto que pudo ser previsto
y se pudo ahorrar tiempo. Ademds decisiones (o
falta de decisiones) en algunas instancias pblicas
dilataron adn mds el proceso. Es asi que el BID en
mayo del 2000 ya habia aprobado el Informe de
Impacto Ambiental y sélo “faltaba” la aprobacién
de ese documento por parte del MTC y el INRENA,
pero tuvieron que transcurrir mds de 2 afios para
que ello ocurriera. Esto tomé 50% de la duracién
total del proceso.

Sumado al problema de los cambios de disefio,
estan los efectos de las decisiones politicas y los
cambios de gobierno. Un ejemplo claro es el del
Proceso de concesién “Proyecto Olmos”, inicia-
do en febrero de 1997 y culminado en julio de
2004. Se considera probable que un porcentaje
importante de los casi 7,5 afios que demoré el
proceso de concesién se haya debido a “tiempos
de espera” y “decisiones y/o cambios politicos” (se
puede ver ello en los plazos que transcurren en los
informes del Banco de Inversién y los plazos entre
aprobacién del Plan de Promocién y la realizacion
del proceso publico de concesién). Casi 45% del
total del tiempo.

2 QUE LECCIONES APRENDEMOS PARA EL FUTURO?

Los procesos de promocién de la inversién privada
deben llevarse adelante, publicitarse cuando es-
tén “maduros”. No es conveniente convocar a la
inversién privada cuando no se tiene un proyecto
definido, con sustento técnico y econémico en
cuyo proceso de promocién no haya clara defini-
cién respecto de su viabilidad. No mds proyectos
en PROINVERSION, o ahora en los sectores, sin
estudios previos.

La ley debe prever procedimientos distintos (en eta-
pas, plazos y entidades competentes) en funcién de
criterios diversos que estan vinculados al monto de
la inversién o la trascendencia econdmica y social
de los mismos. La entidad competente deberia de-
cidir a qué procedimiento vincula un determinado
proyecto.

Las entidades que participan en el proceso y deben
emitir informes previos deberian tener plazos muy
precisos para hacerlo, luego del cual se estable-
ceria que opera el silencio positivo o negativo y
los funcionarios a cargo serdn responsables admi-

nistrativamente por descartar un proceso valioso
o determinar por silencio positivo la viabilidad de
uno inconducente.

Las consultorias que se requiera contratar para el
desarrollo de los procesos, sean estudios técnicos o
econdmicos deben realizarse por procesos breves y
sencillos, contdndose con un listado de consultores
ad hoc precalificados.

PROCESOS DE CONCESION A PARTIR DE LA VIGENCIA
DE LA LEy bE APPs — Decreto LeGistativo N°
1012

La Ley de APPs, aprobada por el Decreto Legislativo
N° 1012 regula las asociaciones publico privadas.
Conforme al articulo 3° de esta norma, “las Aso-
ciaciones Publico Privadas (APPs) son modalidades
de participacién de la inversién 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 infraestruc-
tura pUblica o proveer servicios pUblicos. Participan
en una APP: el Estado, a través de alguna de las
entidades publicas establecidas en el articulo pre-
cedente, y uno o mds inversionistas privados”.

Hasta la vigencia de este marco normativo, la
modalidad de promocién de la inversién privada
como APP para la provisién de infraestructura o
servicios publicos ha sido la concesién, pudiendo
ademds utilizarse la asociaciéon en participacion o
“Joint venture”, el outsourcing (o tercerizacién) o los
contratos de gerencia.

De acuerdo al articulo 4° de la Ley de APPs, las Aso-
ciaciones PUblico-Privadas pueden clasificarse en:

1) Autosostenible: aquella que satisfaga las si-
guientes condiciones: i) Demanda minima o
nula garantia financiada por parte del Estado:
de acuerdo al Reglamento de la Ley de APPs,
las Garantias No Financieras cuentan con pro-
babilidad minima o nula en el supuesto que la
probabilidad de uso de recursos publicos no
sea mayor al 10% para cada uno de los cinco
primeros afios de ejecucion del proyecto, ii) Las
garantias no financieras tengan una probabi-
lidad nula o minima de demandar el uso de
recursos pUblicos; de acuerdo al Reglamento de

«La duracién indefinida
de los procesos y la
incertidumbre respecto del
destino de los mismos es
el problema mis lacerante
de la promocién de la
inversién privada»
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la Ley Las Garantias Financieras se consideran
minimas cuando no superen el 5% del Costo
Total de la Inversién.

2) Cofinanciada: aquella que requiera del cofinan-
ciamiento o del otorgamiento o contratacién de
garantias financieras o garantias no financieras
que tengan una probabilidad significativa de
demandar el uso de recursos publicos.

En lugar de establecer procedimientos distintos en
funcién de la relevancia de los procesos, el nuevo
marco legal ha optado por reducir el dmbito de
competencia de PROINVERSION. Asi, serén de
competencia de PROINVERSION en adelante sélo
los proyectos que cumplan alguna de las siguientes
condiciones:

a) Tener un monto total de inversién superior a

15,000 UIT.
b) Ser multisectoriales.

c) Tener alcance geogréfico que abarque mas de
una regién.

d) Haya sido solicitada la conduccion del proceso
por la Entidad a PROINVERSION y haber sido

aprobada por su Consejo Directivo.

En los demds casos serd competencia de los sectores
del Poder Ejecutivo o de los respectivos Gobiernos
Regionales o Municipales.

La Ley de APPs y su Reglamento (aprobado median-
te Decreto Supremo N° 146-2008-EF) tratan de
solucionar uno de los problemas de la legislacién
anterior al establecer (articulo 5°, numeral 5.1 del
Reglamento de la Ley de APPs) que para la incor-
poracién al proceso de promocién de la inversién
privada de proyectos de provisién de infraestructura
y servicios pUblicos a través de la modalidad de
APP la Entidad preparard y remitird al Organismo
Promotor de la Inversién Privada (OPIP) competente
un Informe de Evaluacién que tendrd un contenido
minimo. Se entiende entonces que no se llevardn
adelante procesos que no cuenten con estudios
previos que definan su conveniencia y viabilidad.

Con ese informe se tramitard la Resoluciéon Supre-
ma de incorporacién al proceso de promocién de
la inversién privada y de aprobacién del Plan de
Promocién o Acuerdo de Consejo tratdndose de
proyectos regionales o municipales.

Para el caso de proyectos autosostenibles que
requieran garantias y de los proyectos cofinancia-
dos, la visacién de la Resoluciéon Suprema por el
Ministerio de Economia y Finanzas se efectuard
necesariamente previa emisién de opinién favo-
rable por los 6rganos competentes. La opinién
solicitada deberd emitirse como mdaximo en quince
dias hdbiles contados a partir de la recepcién de la
solicitud completa. No establece la Ley de APPs ni
su Reglamento ninguna consecuencia respecto de
la falta de pronunciamiento de las entidades, ni hay
plazo para el visto del MEF. En ese sentido, este es
un escenario que introduce la posibilidad de que
existan “tiempos muertos” en los procesos.

Si se trata de proyectos autosostenibles, continuarén
su desarrollo en el marco del Texto Unico Orde-
nado (TUO) de las Normas con rango de Ley que
regulan la entrega en Concesién al Sector Privado
de las Obras Publicas de Infraestructura y Servicios
Publicos aprobado por Decreto Supremo N° 059-
96-PCM, del Decreto Legislativo N° 674 y de otras
normas de promocién de la inversién privada que
resulten aplicables.

Para los proyectos cofinanciados, previamente al
proceso regido por el TUO:

a) Los proyectos deberdn cumplir con los requisitos
y procedimientos establecidos en el marco nor-
mativo del Sistema Nacional de Inversién Piblica
y del Sistema Nacional de Endeudamiento.

b) Adicionalmente, en los casos en los que el cos-
to del proyecto supere las 100,000 UIT y que
requieran un cofinanciamiento mayor al 30%
de dicho costo, la Entidad deberd realizar una
evaluacién cuantitativa del costo-beneficio de
desarrollar los proyectos a través de una APP,
mediante la aplicacién de la metodologia del
Comparador Piblico-Privado, que compara el
costo neto en valor presente y ajustado por riesgo
para el sector publico, de proveer un proyecto
de referencia, y el costo del mismo proyecto
ejecutado a través de una asociacién puiblica
privada®.

c) El monto de cofinanciamiento mdximo deberd
ser aprobado por el OPIP, con la opinién favo-
rable del Ministerio de Economia y Finanzas,
previamente a la aprobacién de la versién final
del contrato. Asimismo, se deberd contar con la
opinién del Ministerio de Economia y Finanzas
desde el punto de vista de responsabilidad fiscal

3 El Manual referido deberia considerar no sélo aspectos numéricos sino de capacidad y transparencia de la gestién; sino se puede
optar por la obra publica sélo porque el costo financiero parece menor para el Estado que para el privado. Sin embargo, la
evidencia del pafs ensefia que estamos rodeados de obras pUblicas sin mantenimiento: puertos anticuados, hospitales ruinosos,
carreteras destrozadas. Las obras pUblicas no se mantienen, se pierden. En cambio las asociaciones publico-privadas construyen
bien, operan y mantienen la infraestructura por treinta afios, brindando mejor servicio al publico.
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y capacidad presupuestal. Si bien hay una refe-
rencia a la versién final del contrato, se entiende
que este aspecto debe estar definido antes de la
convocatoria a la licitacién o concurso respecti-
vo. Una vez més hay un escenario para tiempos
muertos al no establecerse un plazo para esta
opinién ni las consecuencias de la falta de pro-
nunciamiento.

Respecto de las opiniones previas en el marco del
proceso de promocién de la inversién privada se
establece lo siguiente:

De acuerdo al articulo 8° del Reglamento, en todos
los caso (APPs autosostenibles o cofinanciadas) el
disefio final del contrato y las modificaciones que
se produzcan a la versién final del mismo, requerird
la opinién favorable de la entidad pUblica compe-
tente, del Ministerio de Economfa y Finanzas, del
organismo regulador y de la Contraloria General
de la Republica. Con el objetivo de facilitar esas
opiniones previas y precisar su dmbito, el articulo
11° del Reglamento establece que los contratos es-
tablecerdn un capitulo especifico que consolide los
compromisos econdémico-financieros, las garantias
asumidas por el Estado, y en general, los aspectos
que comprometan el crédito o la capacidad finan-
ciera del Estado. Las opiniones del MEF y el informe
previo de la Contraloria, se referirdn exclusivamente
al contenido de dicho capitulo. Del mismo modo,
la opinién del Organismo Regulador se restringird
a los temas tarifarios, facilidades esenciales y de
calidad del servicio, los que deberdn aparecer en
capitulos especificos en el contrato.

El plazo para la emisién de la opinién serd no
mayor a quince dias hdbiles contados desde que
es recibida la documentacién sustentatoria. Para
tales efectos, estas entidades contardn con un Unico
plazo de cinco dias hébiles a partir de recibida la
documentacién sustentatoria para requerir infor-
macién faltante.

En el caso de modificaciones a la versién final del
contrato, el plazo para la emisién de las opiniones
serd de diez dias hdbiles.

En los casos de opinién previa de la Contraloria,
del MEF o del Organismo Regulador respecto de
la versién final del contrato, transcurridos los plazos
mdximos sin respuesta, se entenderd que la opinién
es favorable, conforme al articulo 11° numeral 4
del Reglamento de la Ley de APPs.

Nueva regulacién de las Iniciativas Privadas

El Decreto Legislativo N° 1012 ha definido un mar-
co normativo novedoso respecto de las iniciativas
privadas. Lo mds relevante es que establece una
ventaja para el proponente de la iniciativa, lo cual
propicia la presentacién de las mismas. En efecto,
conforme al articulo 16° de la Ley de APPs, en el

caso que el proponente participe en la Oferta Pu-
blica, Licitacién Publica o Concurso de Proyectos
Integrales que se convoque y cumpla con presentar
en el plazo estipulado por las bases correspondien-
tes la documentacién requerida, tendré derecho a
igualar la oferta que hubiere quedado en primer
lugar. De ejercer este derecho, se procederd a un
desempate definitivo entre el proponente y el postor
que hubiere quedado en primer lugar presentando
cada uno una mejor oferta en funcién del factor
de competencia. Este desempate deberd realizarse
dentro de los quince dias calendario de abiertas las
ofertas econémicas.

Asimismo, para propiciar la responsabilidad de los
proponentes y seriedad de su oferta, el articulo 15°
de la Ley de APPs establece que en el caso de las
iniciativas privadas declaradas de interés, el pro-
ponente deberd presentar dentro del plazo de diez
dias calendario de comunicada la declaracién de
interés, una carta fianza, a fin de asegurar la sus-
cripcién del respectivo contrato en caso el proyecto
sea adjudicado directamente al proponente. Dicha
carta fianza se deberd mantener vigente hasta la
suscripciéon del contrato correspondiente. El monto
de la carta fianza seré fijado en cada caso, por el
Organismo Promotor de la Inversién Privada en
funcién del monto de inversién del proyecto. En
caso de existir terceros interesados en la ejecucién
del proyecto, la carta fianza entregada por el pro-
ponente, le serd devuelta a éste.

Lo negativo de la Ley de APPs respecto de las ini-
ciativas privadas es que en su articulo 14° limita
éstas sélo a proyectos de inversion autosostenibles.
Este es el aspecto de esta ley que requiere urgente
derogacién. Si hay un proceso de evaluacién de
las iniciativas privadas riguroso, no tiene por qué
limitarse las Iniciativas Privadas a los proyectos
autosostenibles. No es razonable limitar de esta
manera la participacién de los privados para definir
proyectos en beneficio de la comunidad.

Las Iniciativas Privadas podrdn ser presentadas ante
PROINVERSION cuando se trate de proyectos na-
cionales o sectoriales, o los Organismos Promotores
de la Inversién Privada de los Gobiernos Regiona-
les o Locales, por personas juridicas nacionales o
extranjeras, asi como por consorcios de personas
juridicas o consorcios de personas naturales con
personas juridicas, sean éstas nacionales o extran-
jeras.

La Declaracién de interés de la iniciativa privada
deberd contar con opinién previa del Organismo
Regulador cuando dicha iniciativa se financie con
tarifas de servicio publico (articulo 15° de la Ley),
lo cual no era requerido segin el marco legal antes
vigente. Asimismo, se requerird la opinién favorable
del MEF en los casos de Iniciativas Privadas que
requieran el otorgamiento de garantias. Las opinio-
nes deberdn ser emitidas en un plazo no mayor de
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veinte dias hdébiles. Si el Organismo Regulador no
emitiera su opinién en el referido plazo, aquélla se
entenderd favorable. No ocurre lo mismo en el caso
de la opinién del MEF. Otro escenario para tiempos
muertos e incertidumbre a la inversién privada y el
desarrollo de los proyectos.

Otro aspecto negativo del actual marco normativo
de las iniciativas privadas es que el Reglamento de la
Ley de APPs (articulo 20° numeral 2) ha establecido
un limite al reembolso de gastos: El monto total
de los gastos a reintegrar no podrd exceder el 1%
del valor total de la obra, y/o el valor referencial
previsto para el procedimiento de seleccién en el
caso de prestacién de servicios publicos, salvo en
el caso de los proyectos cuyo valor referencial de
inversién no supere un monto equivalente a mil
ciento veinte (1,120) Unidades Impositivas Tribu-
tarias (UIT) vigentes al momento de presentacién
de la iniciativa, en cuyo caso el limite serd fijado
previamente en el documento que apruebe la ini-
ciativa, no pudiendo exceder del 5% del valor total
de la obra y/o el valor referencial previsto para la
prestacion de servicios publicos.

LEGISLACION DE URGENCIA RECIENTEMENTE DICTADA
PARA LAS CONCESIONES

El 18 de diciembre de 2008 se aprobé el Decreto
de Urgencia N°® 047-2008 que dicté disposiciones
extraordinarias para facilitar las Asociaciones Publi-
co — Privadas que promueva el Gobierno Nacional
en el contexto de la crisis financiera internacional

El Decreto de Urgencia declara de necesidad nacio-
nal y ejecucion prioritaria por parte de PROINVER-
SION, los siguientes procesos de promocién:

* Puerto de Paita

* Puerto de San Martin (Pisco)

* Puerto de Salaverry

* Puerto de Pucallpa

* Puerto de Iquitos

e Puerto de Yurimaguas

* Autopista del Sol, Tramo Trujillo — Sullana Ca-
rretera IIRSA Centro (Evitamiento Ramiro Prialé
— Puente Ricardo Palma, La Oroya — Huancayo;
La Oroya — Pucallpa)

* Aeropuertos Regionales - Segundo Grupo

* Proyecto Especial Majes — Siguas

* Planta de Tratamiento de Aguas Residuales Ta-
boada

* Proyecto Especial Chavimochic (agronegocios)

Muchos de estos proyectos ya estdn convocados y en
pleno proceso de licitacién o concurso, cierfamente
algo paralizados por las opiniones previas con
“tiempos muertos” o redisefio de los proyectos.

El Decreto de Urgencia recoge las siguientes dispo-
siciones extraordinarias aplicables Unicamente a los
proyectos anteriormente mencionados:

— Declaracién de viabilidad de los proyectos.-
Puede ser otorgada con estudios a nivel de
prefactibilidad. Segun el marco juridico vigente
tienen que ser proyectos ya declarado viables.

— Cofinanciamiento y garantias financieras.- Se
establece que el monto méximo de cofinancia-
miento, asi como el monto mdximo de garan-
tias financieras que pueden ser otorgadas por
el Estado, serd informado por el Ministerio de
Economia y Finanzas a PROINVERSION dentro
de un plazo de quince dias hdbiles a partir de la
vigencia de esta norma.

— Una vez establecidos dichos montos mdéximos,
corresponde al Consejo Directivo de PROIN-
VERSION priorizar y decidir la asignacién del
cofinanciamiento y de las garantias financieras
a cada uno de los proyectos mencionados. Asi-
mismo, PROINVERSION tiene la decisién acerca
del otorgamiento de garantias contractuales no
financieras sobre estos proyectos.

— Opiniones previas.- Las opiniones previas de
los organismos reguladores y de la Contraloria
General sélo se efectuardn respecto de la version
final del contrato de concesién y Unicamente
respecto de aquellos aspectos de su estricta com-
petencia. El plazo para emitir dichos informes
serd de diez dias hdbiles (originalmente era de
quince dias hdbiles) a partir de la recepcion de
la solicitud correspondiente. No pueden pronun-
ciarse sobre el disefo de la transaccién y/o el
proceso de promocion, por ser de competencia
exclusiva de PROINVERSION.

— Contrataciéon de estudios de consultoria.- Se
promueve la contratacién de estudios de consul-
toria para disefiar los procesos de promocién, a
través de un nuevo reglamento de contratacién.
Estos procesos serdn llevados a cabo mediante
concursos por invitacién, y no podrén demandar
mds de cuarenta y cinco dias naturales. Ademas
pueden celebrarse convenios con organismos
multilaterales para la contratacién de los men-
cionados estudios, previo acuerdo de Consejo
Directivo.

«Muchos procesos

son encargados a
PROINVERSION sin

la realizacién de estudios
previos o se inician
procesos que incluyen
disenos elaborados con
estudios que son claramente
inconducentes»

Il Circulo de Derecho Administrativo



Milagros Maravi Sumar

— Plazo maximo de los procesos de promocién.- La b) Aprobacién de Plan de Promocién y sus
presentacién de ofertas técnicas y econémicas modificatorias.
dentro de los procesos de promocién a cargo de
PROINVERSION, deberén efectuarse en el plazo ¢) La designacién de miembros de los Comités
mdximo de seis meses, contados a partir de la Especiales.
finalizacién de los estudios paralelos al disefio
del proceso de promocién, lo cual no puede d) Autorizaciéon de viajes al exterior con motivo
exceder del 31 de diciembre de 2009. de actividades de promocién.

— Reduccién de exigencias legales.- A partir de la Estas disposiciones parecen muy convenientes para
vigencia del Decreto de Urgencia los siguientes agilizar los procesos de promocién de la inversion
actos requerirdn Unicamente de su aprobacién privada de los procesos. Si se verificara el cum-
mediante Acuerdo del Consejo Directivo de plimiento de estos doce proyectos, se ayudaria a
PROINVERSION: remontar el grave déficit de infraestructura existente
a) Aprobacién de la modalidad de promocién en el Per(. La gran pregunta es gpor qué la misma

de la inversién privada y sus modificato- Ley de APPs y su Reglamento no recogen estas
rias. disposiciones para todos los procesose G\
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