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En la actualidad, nuestro pais cuenta con US$ 22,000 millones de délares’.

un déficit de inversién en infraestructura Ante esta situacién, tenemos a un

(que involucra saneamiento, infraestructura Estado que no solamente cuenta con

de transportes, electricidad y teleco- recursos escasos y limitados (los cuales
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deben de ser invertidos en sectores claves
tales como educacién, salud o seguridad y
defensa nacional, asi como en programas de
lucha contra la pobreza), sino que también
tiene una capacidad muy baja de gasto en
inversiones, debido a la falta de fortalezas
institucionales para disefiar, proyectar, y
ejecutar proyectos de inversién sostenibles

en el tiempo.

De este modo, urge buscar nuevas
formas de atraer inversién privada que
puedan suplir la deficiencia de gasto e
inversién en infraestructura mencionada,
en el entendido que ésta representa un
beneficio tanto para nuestra generacién
actual como para las venideras, al generar
desarrollo e integracidn al interior de
nuestra poblacién asi como con otros
pueblos.

Ahora bien, el modelo que ofrece
el Derecho Administrativo tradicional, y
que podriamos llamar “cldsico” de
promocién de la inversidon privada en
infraestructuras (sea asociadas a servicios
publicos u obras publicas), es el de la
concesiéon administrativa (de obras
publicas o servicios publicos, de dominio
publico inclusive), modelo en el cual,
basicamente, un particular financia a su
cuenta y riesgo las infraestructuras
asociadas a una obra publica o un servicio
publico, recibiendo la recuperacién de su
inversion via tarifas (financiamiento a cargo

de los particulares), o via un cofinan-

ciamiento del Estado. Este es el modelo que
promueven tanto el TUO de las normas con
rango de ley que regulan la entrega en
concesiéon de servicios publicos y obras
publicas de infraestructura (aprobado por
el Decreto Supremo N° 059-96-PCM), y su
Reglamento, asi como las normas sectoriales
que regulan los mecanismos de concesiones
administrativas para servicios publicos y
obras publicas.

Sin embargo, el empleo del
mecanismo clasico de las concesiones
administrativas, que operan exclusivamente
a cuenta y riesgo de los particulares,
actualmente estd siendo complementado
con una figura novedosa, la cual empleando
categorias propias del derecho
administrativo (como las del contrato
administrativo, la concesion administrativa,
la obra publica y el servicio piblico), esta
entrando a tallar en wuna nueva
configuracién de las relaciones entre el
Estado y los particulares para el desarrollo
de inversién en infraestructura asociada a
servicios publicos y obras publicas.
Hablamos entonces de las formas asociadas
a lo que se conoce en doctrina como
supuestos de “Participacién Publico

Privada” o “Asociaciones Publico Privadas”.

En este contexto, conviene sefalar
que la doctrina especializada peruana’,
siguiendo los pasos de experiencias
internacionales exitosas®, ha planteado la

necesidad de poner atencién y apostar por

? Confrontese, entre otros, lo sefialado por FELICES SAAVEDRA, Enrique: Asociaciones publico-privadas para el

financiamiento de infraestructura: el nuevo rostro del project finance. En: THEMIS. Revista de Derecho. N° 50. Lima,

2005. Paginas 137-150; Instituto Peruano de Economia (TPE): El camino para reducir la pobreza. Inversion Privada y

Publica en Infraestructura en el Perti. Estudio elaborado por el IPE, por encargo de AFIN (Asociacién para el Fomento

de la Infraestructura Nacional) y CAPECO (Cémara Peruana de la Construccién). Lima, 2006; entre otros estudios.

3 Como las europeas, o sin ir muy lejos, las obtenidas en Brasil y México. Para una visién actualizada sobre la problematica
de tales paises, véase: GUGLIELMINETTI, Ana Patricia y Pascual BENSADON: Algunos aspectos juridico-econémicos
de la asociacién publico-privada. (A propoésito del decreto 967/05). En: Diario El Derecho Administrativo. Tomo afio
2005. Buenos Aires, 2006. Pdginas 638-661. Especialmente véase paginas 640 a 647.
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el modelo de las denominadas
“Asociaciones Publico Privadas” (APP’s) o
“Public Private Partnerships’ (PPP) como
una alternativa a los tradicionales modelos
de contratos de concesiones de obras y
servicios publicos. Precisamente, una de las
interrogantes que motivan este trabajo, es
dilucidar si esta novedosa idea de las APP
en realidad constituye un concepto nuevo
o revolucionario para la contratacién
publico, o en todo caso, no constituye mas
que un nuevo concepto 0 una nueva
filosofia para entender las relaciones entre
el Estado y los particulares en la inversion
en infraestructura y servicios publicos,
utilizando siempre las viejas técnicas y por
qué no, las nuevas técnicas de colaboracién
contractual que ofrece el derecho

administrativo.

Con todo, es preciso indicar que las
denominadas APP’s surgen en la década de
los noventa en Inglaterra bajo el gobierno
conservador de John Major, ante la
derogacién de una serie de normas que
limitaban la inversién de capitales privados
en activos. publicos conocidas como las
“Ryrie Rules” y fueron denominadas como
Iniciativas de Financiacién Privada (Private
Finance)*. En lo que respecta a América
Latina, la recepcién de las Asociaciones
Publico Privadas es muy reciente,
pudiéndose contar las experiencias exitosas
de Brasil, México y Argentina, entre otros
paises con respecto al tema de las APP’s.

Por otro lado, el Perd, en lo que
respecta a las APP’s, podemos sefialar que
contamos con recientes experiencias

promovidos por Pro Inversién en las cuales

se han puesto en marcha contratos bajo la
modalidad de Asociaciones Publico
Privadas. Al respecto, podemos mencionar
los contratos suscritos por el Estado para los
tramos 2, 3 y 4 de la Carretera Intero-
ceanica, el suscrito para IIRSA Norte, el de
la concesién del primer grupo de
Aeropuertos Regionales (zona norte) y el
del Terminal Portuario de Matarani.

Podemos afirmar que dentro de los
contratos mencionados, no todos responden
a un mismo esquema financiero, y esto
debido a la rentabilidad econémica que en
especifico cada proyecto puede tener. En
este punto, podemos hablar de una suerte
de primer criterio de clasificacion de las
Asociaciones Pablicos Privadas, aquél que
las distingue entre autofinanciadas y
cofinanciadas, sin perjuicio de que existan
otros criterios de distincién propuestos

tanto por la legislacion o la doctrina.

Asi, los proyectos de APP’s
cofinanciadas se caracterizaran por
constituir proyectos de baja rentabilidad
econémica pero de una alta rentabilidad
social. Mientras que las autofinanciadas
corresponden a proyectos que pueden
financiarse a partir de alternativas que
contemplan el pago de los usuarios por el
uso de la infraestructura o de los servicios
asociados a ésta y que son gestionados
mediante un supuesto de PPP, como por
ejemplo acontece en el caso del pago de
peaje, entre otras modalidades. Nuestra
legislacion vigente contempla a las primeras
en el inciso c) del articulo 14° del Texto
Unico Ordenado de las Normas con Rango

de Ley que Regulan la Entrega en

* Para un amplio detalle del surgimiento britdnico de esta institucion, véase: NIETO GARRIDO, Eva: La financiacién

privada de obras y servicios publicos en el Reino Unido. (De Private Finance Initiative a Public Private Partnerships).
En: Revista de Administracién Piblica. N° 164. Mayo-agosto 2004. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Madrid, 2004. Paginas 389 y ss.
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Concesion al Sector Privado de las Obras
Publicas de Infraestructura y de Servicios
Publicos, aprobado por D.S. 059-96-PCM
y recientemente en los Lineamientos para
la Provisién de Servicios Publicos a través
de proyectos de Inversién Publica que
involucren concesiones cofinanciadas,
aprobado por Decreto Supremo N° 104-
2007-EF.

Ante este panorama, el presente
trabajo se propone dar una revision de las
principales ideas en torno a la aplicacion
de las asociaciones publico privadas en la
modalidad de cofinanciadas, a través de una
mirada al contexto de su surgimiento,
concepto, criterios de clasificacién, a fin de
establecer las necesarias vinculaciones entre
las instituciones propias del Derecho
administrativo cldsico y el novedoso
concepto de las APP. Cabe sefalar que este
trabajo tiene un enfoque fundamen-
talmente juridico-administrativo, en la
medida que en nuestro pais ya existen varios
importantes y completos trabajos que
analizan dicho fenémeno desde la
perspectiva del project finance, o del
aspecto de derecho corporativo vinculado
al financiamiento de las PPP°. Este enfoque
no deja de tener una intencién explicita:
demostrar que la figura de la PPP mas que
significar una novedad juridica, en si
constituye una idea novedosa para utilizar
de una mejor forma las instituciones de la
contratacién publica y del derecho
administrativo econémico.

1. UBICACION DE LAS ASOCIACIONES
PUBLICOS PRIVADAS EN EL CONTEXTO
JURIDICO DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Conforme el devenir de las épocas
y las necesidades politicas, econémicas y
sociales, el Estado ha ido variando su modo
de participacién en la prestacién de
servicios publicos y obras publicas de
infraestructura para la sociedad.

De esta forma, a inicios del Siglo
XIX teniamos a un Estado heredero de las
prestaciones del mondrquico “Ancren
Régime’, y por tanto, en busqueda de la
legitimidad necesaria para ejercer su
gobierno por sobre las poblaciones. Es en
este punto donde surge la teorfa del servicio
publico y con ella, en sus inicios, un Estado
que ante los cambios impuestos por la
Revolucién Industrial asumié un rol
residual por el que mantenia el orden y las
libertades individuales.

La evolucién del Estado Policia al
Estado Prestador de Servicios devino junto
con el crecimiento de las nuevas
necesidades de las sociedades emergentes.
Es entonces con el progreso técnico de la
citada Revolucién Industrial que,

“...surgen los primeros servicios ptblicos
econdmicos que llegan a nuestros dias,
como son, el gas, la electricidad, el
teléfono, los transportes por carretera,
constituyéndose en nuevas actividades
para cuya ordenada prestacion no
bastaba la vieja accion de policia, ni

> Entre tales trabajos pueden citarse los de: FELICES SAAVEDRA, Enrique: Asociaciones publico-privadas para el

financiamiento de infraestructura: el nuevo rostro del project finance. En: THEMIS. Revista de Derecho. N° 50. Lima,
2005. Péginas 137-150; RONCEROS, Miguel Angel. “Concesiones Cofinanciadas y PPP’s’, en: Themis N° 52, Lima,
2006, Paginas 231-238; D’ MEDINA LORA, Eugenio: Institucionalidad PPP en el Pert: Antecedentes, evolucién y
prospectiva. En: Revista de Economia y Derecho. Vol. 4. N° 15. Invierno 2007. Sociedad de Economia y Derecho de la
UPC. Lima, 2007. P4ginas 53-72; NOYA DE LA PIEDRA, Ismael y Juan Carlos DE LOS HEROS ECHECOPAR: Para
entender el Project Finance. En: Revista THEMIS. N° 54. Lima, 2007. Pdginas 33-48; CORNE]JO DIAZ, René. “Inver-
sion Privada en Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios Publicos: Una mirada desde el sector publico”, en:

Themis N© 52, Lima, 2006.
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tampoco la pura medida de fomento® .

La situacién descrita no estuvo
exenta de complicaciones debido a
tensiones con el liberalismo, por lo que se
encontrd en la figura de la concesién
administrativa’ un mecanismo para la
conciliacién de ambos intereses. Sin
embargo, debido a malas experiencias con
el sector privado el intervencionismo del
Estado se fue acentuando, con lo que
llegamos (ya en el Siglo XX con la Primera
Guerra Mundial) a un Estado que mediante
la declaracion de una determinada actividad
econdémica o industrial como servicio
publico®, se reservd la exclusividad en la
prestacién de la misma®.

Es a partir de este momento en
donde, a partir de una reforma del Estado
Social como opcién politica y econdmica,
surgen los procesos de liberalizacién y
privatizacién, asi como de un
“adelgazamiento” del Estado, lo que

conllevé a una reduccion del gasto publico

(para evitar los déficits fiscales), asi como
una redefinicién del rol de Estado en la
economia. De este modo, a partir de tales
procesos se asume que el Estado ostenta en
el mercado un rol de autoridad econémica,
un rol regulador, mientras que en dicha
perspectiva también, el Estado asume un rol
menos preponderante en la financiacién en
obras publicas y servicios publicos, el cual
se propugna debe ser asumido por los
privados en aplicaciéon de un estricto
principio de subsidiariedad. Sin embargo,
en dicho proceso se ha llegado a determinar
que, si bien es cierto, la inversion privada
esta atraida a depositar sus intereses en
aquellos proyectos que tienen una
rentabilidad econémica de media a elevada,
el problema es qué hacer cuando existen
proyectos de infraestructura o de servicios
publicos, que requieren una elevada
inversion, y que tienen gran rentabilidad
social, mas no una rentabilidad econémica
sostenible. Consiguientemente, surge la
preocupacion, luego de la denominada

¢ ZEGARRA VALDIVIA, Diego.” £/ Servicio Piblico. Fundamentos’. Palestra Editores. Lima: 2005, p. 35.

7 Para un adecuado estudio de las causas y razones por las cuales surge el concepto de concesién administrativa, siempre
es bueno recurrir a los cldsicos, y fundamentalmente a uno de los estudios todavia no superados sobre el concepto de
concesion en el derecho publico: VILLAR PALASI, José Luis: Voz “Concesiones administrativas”. En: Nueva Enciclo-
pedia Juridica Seix. Tomo IV. Madrid, 1952. Paginas 684-770. Recientemente, véanse los estudios de: LOPEZ RAMON,
Fernando: Las dificultades de una legislacién basica sobre concesiones administrativas. En: Revista de Estudios de la
Administracién Local y Autonémica. Nimero 243. Julio-septiembre 1989. Paginas 563-610; y FERNANDEZ ACEVEDO,
Rafael: Las concesiones administrativas de dominio publico. Editorial Civitas. Navarra, 2007.

©

El concepto de servicio publico es uno de los mds complejos y difusos de los que existen en el Derecho Publico. De
hecho, hay casi tantos autores como ideas de servicio publico, lo cual desanimaria a cualquiera en la formulacién de
conceptos o teorias sobre dicha idea, calificada por la doctrina como “14bil”, “cambiante” o simplemente “un pleonas-
mo”. Nosotros, de un modo mas concreto, consideramos que el servicio piblico es mds que un concepto, un régimen
juridico peculiar, de intervencién del Estado sobre una actividad econdmica, a fin de garantizar su prestacion en forma
continua, regular y eficiente, a fin de satisfacer una necesidad colectiva de primer orden. En todo caso, nuestra vision se
afilia bastante a las ideas que hace un tiempo ya sostuvo el estudioso argentino Héctor MAIRAL, en su trabajo “La
ideologia del servicio publico”. En: Revista de Derecho Administrativo. N° 12-14. Ediciones Depalma. Buenos Aires,
1993.

Lo que asoci6 el concepto de servicio pablico en sentido subjetrvo con la idea de reserva al Estado de la gestion del
servicio, dogma actualmente superado por la idea del servicio publico objetivo, idea que se basa en dos cuestiones
fundamentales: (i) el Estado es garante del servicio y responsable por su prestacién continua, regular y en condiciones
optimas, y, (ii) es indistinto quien asuma la prestacién (un privado, el Estado o alguna férmula empresarial mixta),
siempre y cuando esté sometido al régimen juridico especial de regulacién de una actividad econdmica calificada como
servicio publico.
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«

época de las privatizaciones”, ;qué hacer
con el gasto socialmente rentable pero
econdmicamente no atractivo?. Las ideas
trazadas en ese norte, permitieron el
surgimiento de una nueva filosofia o marco
de pensamiento para asociar las férmulas
publicas y privadas de financiamiento y
colaboracién empresarial para la inversion
en infraestructura y servicios ptblicos, es
decir, la PPP.

Es en este contexto, de imperio de
la subsidiariedad, liberalizacién, desre-
gulacién y reformulacién de los roles del
Estado en la economia, en que calan las
ideas que dieron origen a las férmulas
denominadas como PPP.

1.1. Contexto de surgimiento de las
Asociaciones Publico Privadas. La
reforma del Estado Social y la reduccién
del gasto publico. La experiencia britdnica
en materia de PPP, su proyeccién sobre
Europa, y sobre Latinoamérica.

Tal como veniamos refiriendo, el
denominado Welfare Staat o Estado Social,
asi como sus ideas y principios rectores,
entraron en crisis a partir de los afios setenta
del siglo pasado. Esta crisis se debid a
factores, entre otros, ideolégicos (el cambio
del paradigma del intervensionismo por
tendencias pro mercado), tecnolégicos
(progreso acelerado de descubrimientos) y
econémicos (cuestionamiento del gasto
publico). En este sentido, se implementaron
tanto en Europé y Estados Unidos,
ambiciosos programas de reforma del Estado

que incluyeron la liberalizacién y

privatizacién de determinados sectores de
la actividad antes reservada al Estado, dando
lugar al Estado Social de Derecho y al rol
subsidiario de éste en la economia de la
sociedad.

A estos efectos, entendemos como
liberalizacién a “una politica econdémica de
flexibilizacion de los mercados que consiste
en el retiro de las prohibiciones u obstaculos
que el Estado ha introducido en la
legislacién y que restringe a los productores
a vender y a los consumidores a elegir’'’.
Dentro de esta tendencia es que se dan los
procesos de privatizacién por los cuales (en
sentido formal) “determinadas actividades
desarrolladas por el sector publico se sujetan

al Derecho Comun”!!

o (en sentido
material) “determinadas actividades hasta
el momento desplegadas por los poderes
publicos se trasladan total o parcialmente

al sector publico”*?.

Es importante resaltar, que el
surgimiento de las Asociaciones Publico
Privadas se relaciona con un marcado
proceso de reforma del rol del Estado en el
sistema econdmico, a nivel global. Ello fue
asi, en la medida que el elevado
intervencionismo alcanzado por el Estado
en la vida econdmica mundial, originé que
desde la década de 1980 en adelante, se
comience a disefiar programas en los cuales
se procurara la eficiencia en el actuar de la
Administracién. Dichas programas tuvieron
como idea subyacente un cambio en el rol
de la Administracién,

“....de ejecutor en sus politicas a guiar

19 Materiales de ensefianza del Curso Servicios Publicos y Concesiones de Bienes y Servicios dictado en la Facultad de
Derecho de la PUCP. Profesor: Dr. Diego Zegarra Valdivia. Semestre 2005-1.

" ZEGARRA VALDIVIA, Diego. “Servicio Piblico y Regulacion. Marco Institucional de las Telecomunicaciones en el

Pery”. Palestra Editores, Lima, 2005, p.35.

12 Tdem.
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su realizacion, de amparar estructuras

rigidas a promover procesos

competitivos que fomenten la
innovacion y la flexibilidad; y, de prestar
servicios estdndar, descansando en
manos piublicas la provision de los
mismos, a fomentar estructuras
adaptables en los que sus cometidos sean

variables®.)?

En este punto nos situaremos en la
Inglaterra de los afios 80 del siglo pasado,
pais donde, luego de las privatizaciones' y
licitaciones competitivas®™ y junto con el
inicio del gobierno de John Major como
Secretario Jefe del Gobierno Britdnico se
propuso una revision de las denominadas

“Ryrie Rules’'®, por las cuales se limitaba
la participacion privada para la financiacién
de activos publicos y que fueron objeto de
criticas tales como el no incentivar a las
entidades publicas el buscar financiacién
privada y el no adicionar activos privados
a los recursos disponibles al solo sustituir
los publicos.

Estas “Ryrie Rules”, que limitaban
fuertemente el financiamiento privado de
actividades publicas, fueron finalmente
derogadas en 1992 con el anuncio del
Ministro de Hacienda Britdnico por el cual
se anunciaron cambios a las reglas dadas
para el uso de activos privados en proyectos
publicos. Es aqui donde se sitda el origen

13 ACERETE GIL, José Basilio. “Financiacion y Gestion Privada de Infraestructuras y Servicios Piblicos. Asociaciones
Priiblico-Privadas”. Tesis Doctoral. Departamento de Contabilidad y Finanzas. Universidad de Zaragoza. 2004, p. 13.

(Disponible via web en www ief.es)

!4 Registramos en la Inglaterra de inicios de los afios 80 experiencias de privatizacion por las cuales se transfirio la

propiedad y explotacién de empresas piblicas al sector privado. Dichas experiencias se dieron bajo el Gobierno de

Margaret Thatcher, donde se privatizaron Empresas Publicas tales como el British Airports Authority, British Gas

Corporation, British Rail y British Telecom, entre otras, y se enmarcan en el Management Information System for

Ministres (MINIS), programa cuyo objetivo principal era eliminar partidas de gastos innecesarias y mejorar la eficien-

cia del gobierno central. Debemos decir que la privatizacién en Inglaterra fue entendida bajo un término amplio

(desarrollo de las actividades publicas bajo técnicas y régimen juridico propias del derecho privado), puesto que encon-

tramos programas tales como la “Financial Management Iniciativa” (FMI, 1982), por el cual se buscé descentralizar

responsabilidades al interior de la Administracién mediante la delegacién de presupuestos, autonomia en la gestion y

el establecimiento de metas a fiscalizarse a posterior. Ademas, podemos citar al programa “Next Steps”, por el cual se

asociaron dentro de cada Ministerio dreas que se hicieron cargo de la prestacién de determinado servicio sujeto a

pardmetros y resultados (definidos en un framework document), las cuales se denominarian “Executive Agencies o

Next Steps Agencies”.

!5 En la misma linea de lo sefialado en la nota anterior, puede citarse al Compulsory Competitive Tendering (CCT), por

el cual determinados servicios provistos por la Administracién (principalmente sanitarios, recoleccién de basura, lim-

pieza, seguridad y mantenimiento) debian someterse a la competencia del sector privado bajo procesos obligatorios de

licitacién (no se exclufan las ofertas publicas) los cuales adjudicarian el suministro del servicio a aquel postor que

ofreciera los mejores costos.

16 Las Ryrie Rules constituyen el nombre dado a un Informe elaborado en 1981 por el Nacional Economic Development

Concil Working Party on Nationalised Industries, bajo la direccién de Sir William Ryrie (Presidente de dicho Comité),

por el cual se establecieron los criterios por los cuales el capital privado podria formar parte de los recursos con los que

contaran las empresas nacionalizadas. Estas reglas pasaron a ser adoptadas por el Treasury inglés, incorporandolas en

los programas de gastos del sector publico y pueden resumirse en criterios tales como:

- Las alternativas de financiacién privada deben ser comparadas con soluciones financiadas con recursos publicos y

solo podrian ser introducidas donde ofrecieran una mayor eficiencia en costos. De donde se desprende que el criterio

para optar por férmulas de financiacion privada es el costo y no la calidad de lo ofrecido.

- La cuantia correspondiente a la financiacién privada para proyectos publicos debe ser tomada en cuenta por la

Administracidn al planificar los gastos publicos, de tal forma que los recursos publicos a usarse se reduzcan correla-

tivamente a la financiacién privada obtenida.
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de las denominadas “Private Finance
Initiative” (PFI).

En esta linea, se creé al Private
Finance Panel Executive, comité de
asesores para la implantacién de proyectos
de PFI y se dieron las “Universal Testing
Rules” por los cuales las PFI deberian ser
tomadas en cuenta como opcién en la
ejecucion de cualquier proyecto publico.
Paralelo a esto se crearon para el dmbito
local las Public Private Partnership
Programmes'’, instancias que buscaban
incrementar la inversién privada en la
prestacién de servicios ptublicos mediante
el asesoramiento a las autoridades locales.

Es con la llegada del Partido
Laboralista al poder, bajo el Gobierno de
Tony Blair como Secretario Jefe del
Gobierno Britdnico, que se temié un
retroceso en lo avanzado respecto a las PFI.
Sin embargo, el concepto de “Iniciativas
de Gestién Privada”, fue entendido por este
nuevo gobernante dentro de las
denominadas reformas de la emblematica
“third way” o la tercera via, politica de
gobierno aplicada por el propio Blair, y que
se dice, “busca promover la colaboracién
entre los sectores publico y privado
poniendo énfasis en la calidad del servicio,

pero teniendo en cuenta los costos™®.

Es entonces que las antiguas PFI se

sujetan a una revision", la misma que dio
como resultado la creacién del Treasury
Private Finance Taskforce como ente que
sustituya al Private Finance Panel
Executive en lo relacionado a los proyectos
de PFI. De esta forma, dicho ente se
encargaba del factor operativo (se
certificaba la viabilidad comercial del
proyecto, procurando que se lleven a cabo
los que sean idéneos) y legal (principios
comunes para la diversidad de proyectos a
aplicar por la Administraciéon Publica,
reduciendo el riesgo legal) al ser el emisor
de las directivas generales pertinentes. Los
cambios dados por el partido laboralista
continuarian con la posterior creacién de
la Partnership UK (en sustitucién del
Treasury Private Finance Taskforce)la cual
tiene como agregado ser una joint venture®
que ademas de prestar labores de
asesoramiento respalda financieramente a
aquellos proyectos que no encuentran
financiamiento en el mercado. Con lo que
pasar a ser ademads de asesor de proyectos,
un financista de los mismos. Como un
sustituto del Treasury Private Finance
Taskforce, en los que se refiere a la
ordenacién de los proyectos y las
contrataciones estatales, el Gobierno
Britdnico cuenta hoy con la Office of
Government Commerce’’ .

Es aqui donde queremos hacer notar

17 Es en este momento donde rastreamos la primera alusion a las hoy conocidas Public Private Partnership o Asociaciones
Publico Privadas. Importantes es hacer notar que el término Public Private Partnership (PPP) fue adoptado por el

gobierno laborista de Tony Blair, como una denominacién nueva para las anteriormente denominadas PFI: Private

Finance Initiative.

18 ACERETE, Basilio: Financiacién... Op. Cit. Pagina. 14.

19 Si bien se contaba con la institucionalidad necesaria para impulsar la aplicacién de las PFI, los proyectos llevados a cabo

bajo esta modalidad fueron escasos, por lo que su utilidad fue puesta en entredicho.

® Conformada entre la Administracién y el Sector Privado, con status de empresa privada pero con participacién social

del Estado en el accionariado.

! Seguimos aqui lo sefialado por ACERETE, José Basilio: Financiacion... Op. Cit.; y, NIETO GARRIDO, Eva: La financia-

cién privada... Op. Cit.
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que estos modelos son requeridos en su

origen para proyectos de gran inversién que

deportiva.

Paralelamente, en lo que respecta a

representaban un gran riesgo para el activo |, experiencia europea, tenemos la

publico y el déficit fiscal que la  jjflyencia de la Unién Econdémica y

Administracién enfrenta normalmente. De  pjonetaria de la Unién Furopea, los criterios
de Maastricht, el Pacto de Estabilidad y

Crecimiento, normas y directivas por medio

esta forma, destacamos una primera ventaja
para estos como lo es la flexibilidad que

otorga al presupuesto de la instancia de e las cuales, al limitarse el déficit publico

; 2 ; . -
gobierno que los promueva®™. en los paises pertenecientes a la Unién

Esto no obsta el que dichas técnicas Furopea, se redujeron también las fuentes

hayan sido usadas también en sectores tales ~ 9¢ financiamiento para las inversiones y

r . 24 0 .
como sanidad, salud, educacién e incluso obras publicas* . Consiguientemente, dadas

en departamentos de aduanas. Es asi que las normas antedichas, se buscé potenciar

las Asociaciones Publico Privadas se han  instrumentos que permitan afianzar

visto ejecutadas en importantes proyectos alianzas publico-privadas que se repartan

de infraestructura europeos tales como el el financiamiento (y los riesgos) para la

Channel Railways Limited (que une la ejecucién de grandes proyectos de

estacion ferroviaria de Saint Pancras con el infraestructura e inversion.

EuroTunnel®). Ademads, han sido adaptadas Por otro lado, en el contexto

también a proyectos vinculados a los latinoamericano, los procesos de

sectores de salud,

educacién y a  redefinicién de los roles del Estado en la

infraestructura penitenciaria, judicial y = economia, se mostraron con fuerza en los

2 Cabe precisar que esto se ve reflejado en la Resolucion del Consejo Europeo de Amsterdam de 17 de junio de 1997 por
la que se dispone limites en los niveles de endeudamiento de las Administraciones Publicas europeas, cuya superacion
da lugar a una serie de sanciones para los Estados Miembros de la Unién.

2 La experiencia obtenida a partir del proyecto Euro tinel es enriquecedora en cuanto al andlisis de los proyectos de
concesion tradicionales entregados en total riesgo y ventura al privado. El modelo bajo el cual se entregé en concesion
el proyecto (previo tratado suscrito entre las partes involucradas, es decir el Gobierno Francés y Britanico) es el contra-
to BOT (Build, Operate and Transfer, el cual se analizard con mas detalle mas adelante), por el cual se le otorgé el
derecho al concesionario a construir y operar el tinel por 55 afios, siendo financiando a partir de un Project finance.
Asi, los negocios que provefan el flujo de ingresos eran, entre otros, los de cobro de transporte de automéviles y
camiones entre ambos lados del tinel asi como cobro de trenes de carga. Tanto el riesgo de construccién como el de
explotacién fueron enteramente asumidos por la concesionaria, con el inico cargo a los ingresos futuros (no se cont6
con garantia alguna del gobierno britdnico o francés). En cuanto a los principales problemas que afrontd este proyecto,
encontramos el que no se pudieron estudiar a fondo las propuestas técnicas que se hicieron llegar a la licitacion. De esta
forma, no se pudo prever las dificultades financieras que surgieron durante la construccién del Euro Tunnel. De este
modo, el que los costos iniciales se hayan casi duplicado y que no se cuenta con una garantia por parte de los Estados
participantes (Francia e Inglaterra), demuestran un desconocimiento por parte de los inversores del negocio de explo-
tacién de la concesién a largo plazo, y que en lugar de esto se tenia una visién a corto plazo en la cual se esperaba un
retorno de la inversién con el término inmediato de la construccién. Sobre este particular tema del Euro Ttinel, véase:
RUIZ OJEDA, Alberto: El Eurotunel. La provisién y financiacion de infraestructuras en régimen de concesion. En:
Revista de Administracién Publica. N° 132. Septiembre-diciembre 1993. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1993. Péginas 469-529.

2 Para un detalle de estas normas véase: GONZALEZ GARCIA, Julio V.: Financiacién de infraestructuras publicas y

estabilidad presupuestaria. Tirant lo Blanch. Valencia, 2006. 245 pp.; VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia: Ejecucion
y Financiacién de Obras Publicas. Estudio de la Obra Publica como institucién juridico-administrativa. Prélogo de José
Luis PINAR MANAS. Thomson-Civitas ~ Fundacién Caixa Galicia. Cizur Menor, 2006. 479 pp.
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afios 90 del siglo pasado, principalmente
mediante los procesos de privatizacion y
concesion de determinados proyectos. Asi,
en nuestra legislacién son muestra de estos
procesos la dacion de normas tales como el
Decreto Legislativo 757%, Ley Marco para
el Crecimiento de la Inversién Privada y el
Texto Unico Ordenado de las normas con
rango de Ley que regulan la entrega en
concesién al sector privado de las obras
publicas de infraestructura y de servicios
publicos, aprobado por Decreto Supremo
Ne 059-96-PCM* .

Particularmente, y en lo que
interesa a Latinoameérica, la acogida de las
Asociaciones Publico Privadas se encuentra
en pleno auge. A guisa de ejemplo, ya en
nuestro pais tenemos que tanto el
Ministerio de Economia y Finanzas, como
Prolnversion” ostentan las competencias
para incentivar la participacion privada en
este tipo de proyectos (ciertamente con la
participacién del MEF en lo que respecta
al componente de financiamiento publico).

De esta manera, proyectos que ya se vienen

ejecutando actualmente, como los tramos
2, 3 y 4 de la Carretera Interoceanica, el
contrato suscrito para [IRSA Norte, el de la
concesion del primer grupo de Aeropuertos
Regionales (zona norte) y el del Terminal

Portuario de Matarani, asi lo demuestran.

Como referencia de tipo
aproximativo, podemos notar en este punto
que las Asociaciones Publico Privadas en
el contexto latinoamericano han sido
implementadas badsicamente para los
sectores de infraestructura y de servicios
publicos y que han sido entendidos
fundamentalmente en sélo una de sus
modalidades como lo es la cofinanciada, a
diferencia de lo que hemos visto en sus
origenes europeos, donde su uso se ha dado
en sectores tales como educacion, salud, y

los mencionados lineas arriba?.

Sin embargo, debemos recordar
entonces que las Public Private Initiative
buscaron en sus inicios extender los
beneficios de la técnica y financiamiento

privado a los servicios mds cercanos a la

% Al respecto consideramos pertinente citar los siguientes articulos del Decreto Legislativo N° 757 (resaltado nuestro):

Articulo 3.- Se entiende por libre iniciativa privada el derecho que tiene toda persona natural o juridica a dedi-

carse a la actividad econdmica de su preferencia, que comprende la produccién o comercializacién de bienes o la

prestacién de servicios, en concordancia con lo establecido por la Constitucién, los tratados internacionales suscritos

por el Peru y las Leyes.

Articulo 6.- Queda derogada toda reserva en favor del Estado, ya sea parcial o total, para la realizaciédn de

actividades econémicas o la explotacion de recursos naturales, con excepcion a las referidas a las dreas naturales

protegidas.

% Citamos los siguientes articulos del TUO de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesion al sector

privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos (los resaltados son nuestros):

Articulo 1.- Declérese de interés nacional la promocién de la inversién privada en el ambito de las obras piiblicas

de infraestructura y de servicios publicos.

Articulo 2.- La modalidad bajo la cual se promueve la inversién privada en el d4mbito de las obras publicas de

infraestructura y de servicios publicos es la concesién.

¥ Cfr. D’ MEDINA LORA, Eugenio: Institucionalidad PPP en el Perd: Antecedentes, evolucién y prospectiva. En: Revis-
ta de Economia y Derecho. Vol. 4. N° 15. Invierno 2007. Sociedad de Economia y Derecho de la UPC. Lima, 2007.

Péginas 53-72.

2 Confrontese la descripcién de los variados usos que puede darse a las PPP’s, en GUGLIELMINETTI, Patricia y otro:

Algunos aspectos juridico-econémicos de la asociacién publico-privada.... Op. Cit. Paginas 638 y ss. También véase,
RUIZ OJEDA, Alberto: La concesién de obra puiblica. Thomson-Civitas. Navarra, 2006. 810 pp.
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sociedad. Consideramos que esto podria
significar el que antes que un incentivo a
la participacién privada y con esto al
aumento de los recursos disponibles, lo que
se realice es simplemente una sustitucion
de recursos ahi donde el erario publico no
cubra lo requerido.

Para una mejor explicacion de estas
técnicas y las ventajas o desventajas que
representen para cada caso, pasamos a
determinar su definicién, al menos de forma
operativa, para cumplir con los objetivos del
presente trabajo.

2. ConcerTO Y Rascos ESENCIALES DE LAS
AsocIACIONES PUBLICO PRIVADAS.

Teniendo presente el origen
descrito y el contexto en el que surgieron,
procedemos a dar la siguiente definicién
para las Asociaciones Publico Privadas
(APP’s), la cual emplearemos operativa-
mente para el desarrollo de este trabajo. Se
ha sefialado que éstas son,

“Acuerdos de cooperacion entre
entidades publicas y privadas conforme
a los cuales, a través de diferentes
técnicas, modalidades, alcances y plazos,

tienen por objeto cometer al sector

privado el disefio, construccion,
ampliacion, mantenimiento, refaccion,
y/o
Infraestructuras publicas y/o servicios de

gestion financiacién  de
Interés publico (en sentido amplio),
transfiriéndole riesgos y respon-
sabilidades a su respecto, y reteniendo
invariablemente la Administracion, las
potestades de control y regulacion de la
actividad de los agentes privados en tales

casos® ”

De esta forma, los acuerdos de
cooperacién aluden a una serie de
relaciones entre el sector privado y publico,
generalmente de tipo contractual, que se
establecen para el desarrollo de
infraestructura publica, y que se mate-
rializan en relaciones juridicas por los cuales
se reconoce que ambas partes tienen ciertas
ventajas para asumir determinadas tareas
(eficiente asuncién de riesgos establecida
de manera colaborativa). Estas relaciones
eventualmente obedecen a un caracter de
temporalidad, pero en esta clase de
proyectos tienden a ser de largo plazo.

En esta perspectiva, quisiéramos
enfatizar el hecho por el cual las relaciones
que se entablan entre la Administracién y

¥ Cfr. CORPORACION ANDINA DE FOMENTO. “ Financiamiento Privado de Infraestructuras. Estudio de Alternativas
¥y experiencias en materia de proyectos de Participacion Piblico-Privada para América del Sur. Sector Transporte’, p.
14.

Otras definiciones importantes son por ejemplo la de GUGLIELMINETTI y BENSADON, quienes sostienen que: ... Bajo
diversas denominaciones Private Finance Initiative — PFI, Public Private Partnerships — PPP, Asociacion Piblico
Privado — APP (traduccion literal de la expresion inglesa), Colaboracion Piblico Privada (CPP), Parceria Piblico
Privada (PPP); entre otras, se alude a distintas técnicas alternativas de cardcter juridico-financieras orientadas a Ia
concurrencia del sector piiblico y del sector privado con la finalidad de viabilizar la financiacion, construccion, reno-

vacion, mantenimiento y operacion de infraestructuras y/o la prestacion de servicios publicos o de interés piiblico”. Op.
Cit. Pagina 647.

Asf también, conviene citar al estudioso argentino Oscar AGUILAR VALDEZ, quien seiiala en su estudio “Principios
juridicos aplicables a las infraestructuras ptblicas” que: “...Jas APP, segiin las Naciones Unidas, constituyen una forma
de colaboracion de los sectores publico y privado que tiene por objeto implementar un proyecto de envergadura por
medio del cual los recursos y capacidades son puestos por cada uno de esos sectores en forma conjunta, lo cual supone
la distribucion de los riesgos de la mejor forma para optimizar las perspectivas de cada parte”. En: Organizacién Admi-
nistrativa, Funcién Publica y Dominio Pablico. Jornadas organizadas por la Universidad Austral — Facultad de Dere-

cho. Ediciones RAP. Buenos Aires, 2004. Pigina 425.
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el privado se caracterizan por ser complejas.
Esto debido a dos factores principalmente:

- Se mantiene una continua interaccion
a lo largo de toda la vida del proyecto
entre el contratista y la Adminis-

tracion®

- Se permite la participacion de mads de
un contratista durante la vida del
proyecto. Esta puede darse a modo
principal o por mecanismos de
subcontratacién, y dependiendo de los
servicios que requiera prestarse.

En cuanto al objeto de las
Asociaciones Publico Privadas, éste variara
de acuerdo a las necesidades que se
requieran cubrir, y es por esto que, en
relacién a lo mencionado lineas arriba, el
objeto es de dificil precisiéon dado que
sabemos qué es lo que se busca (la necesidad
a satisfacer) pero no los medios de los cudles
nos vamos a valer, tales medios se irdn
definiendo en la continua interaccién entre
en contratista y la Administracién a lo largo
del iter contractual. Entre las prestaciones
que podemos mencionar encontramos
(presumiendo la financiacién del privado)

“la construccién o transformacion de obras,
equipos, sistemas, y productos o bienes
complejos, asi como su mantenimiento y

actualizacién, su explotacién o gestién™!.

Asimismo, si bien decimos que la
Administracién retiene invariablemente las
potestades de control y regulacién, la
gestion del proyecto puede retenerse o no
en la Administracién, originando una
clasificacién que divide a las Asociaciones
Puablico Privadas en aquéllas de gestién
directa y otras de gestion indirecta. Para las
de gestion directa podemos mencionar a los
de y/o
rehabilitacion (service contracts) y para las

contratos mantenimiento
de gestion indirecta 'a los contratos
concesiones o los contratos de arrenda-
miento de infraestructura (lease contracts).

Sobre la base de lo dicho,
encontramos dos rasgos caracteristicos de
las APP’s, los que pasamos a describir:

¢ Transferencia adecuada de riesgos entre
las partes*. La asignacién de riesgos a
aquella que esta en mejor posibilidad de

asumirlos es el punto central de las
APP*,

30 Hacemos la referencia a lo dicho por GONZALEZ GARCIA, Julio V.,” Contrato de Colaboracién Piblico Privada”, en:
Revista de Administracién Publica N° 170, Madrid, Mayo/Agosto 2006, p. 13: “Si los CPP tienen entre sus activos el
mejorar la prestacién de los servicios a la Administracién fruto de sus mayores conocimientos, ldgico es que estas

soluciones innovativas se plasmen desde el momento inicial”. (Resaltado nuestro).

31 Tbid. p. 24.

32 En cuanto a los riesgos a considerar en los contratos asociados a la gestién de infraestructuras, el siguiente grafico

tomado de FELICES, Enrique. “Asociaciones Piblico Privadas para el financiamiento de infraestructura: el nuevo

rostro del Project finance’, en: Themis Ne 50, Lima, 2005, p.142, puede ayudarnos a comprender mejor las ideas que

venimos sefialando con respecto a la transferencia de riesgos entre las partes de una PPP:

Riesgos Asignados al
Sector Publico

Riesgos Compartidos

Riesgos asignados/transferido
al concesionario

Riesgo Regulatorio Riesgo de Demanda Disefio
Discriminatorio Riesgo de Inflacién Construccién
Pago Riesgo Regulatorio General Puesta en marcha

Fuerza Mayor

Rendimiento de Explotacién
Financiamiento del Proyecto
Obsolescencia de tecnologia.

3 En la linea de lo sefialado por FELICES, Enrique. “Asociaciones Piiblico Privadas para el financiamiento de infraestruc
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Asi, esta eficiente asignacion de los
riesgos contractuales hace que podamos
diferenciar a esta figura del Contrato de
Servicio y del Contrato tradicional de
obra publica®.

proyectos especificos en los cuales se
encarga la construccién al privado de
determinada construccion y el pago es
abonado por la Administracién al fin de

la ejecucion del contrato. En este sentido,

En el primer caso, los Contratos de podemos notar que no se aprovecha las

Servicio se dan para proyectos especificos ventajas del particular para el disefio de

(p.e., la construccién, limpieza, recau- las obras y que se contribuye al

dacién, recoleccién residuos sélidos) en incremento del déficit fiscal en relacidon

AR 35
los cuales normalmente los riesgos de al uso de recursos publicos

Mantenimiento y operacion no se Lo mencionado ha sido recogido por
encuentran bien asignados, siendo una la Comisién Interpretativa de la
Comisién Europea 2000/C 101/02, “si los

poderes publicos asumen las contin-

relacién que se da meramente entre
contratista y Administracién Publica,

mediante una técnica de locacién de . iy
gencias vinculadas a la gestién de una

servicio, o bajo la generalidad de los .
obra, asegurando, por ejemplo, el

contratos do ut des, con la salvedad de . .., ,
reembolso de la financiacion, faltara el

que aqui el responsable del servicio 36

elemento de riesgo™®. Al resefiar a las

siempre es el contratista. « : o» .y .
contingencias” la Comisién refiere a los

En el segundo caso, los Contratos de riesgos (bdsicamente) de disefo,

Obra Puablica se dan también para construccion y explotacion® .

tura: el nuevo rostro del Project finance’, en: Themis N° 50, Lima, 2005, p.137-150.

3 Se ha dicho con respecto al contrato de obra publica, que “...este contrato se caracteriza porgue la Administracion

encarga a un empresario la ejecucion de una obra completa, que se realizard a riesgo y ventura del contratista y sin que
éste tenga derecho a indemnizacion por causa de pérdidas, averias o perjuicios ocasionados en las obras, salvo en casos
de fuerza mayor”. Cfr. HERRANZ EMBID, Paloma: Régimen general de las obras ptiblicas. En: GONZALEZ GARCIA,
Julio V. (Director): Derecho de los Bienes Pablicos. Tirant lo Blanch. Valencia, 2005. Pédgina 732.

% En relacién a esto podemos decir que, en general, las Asociaciones Publico Privadas ademds de afrontar el problema de

recursos para solventar la infraestructura publica que se requiere, reemplaza la carga impositiva de donde la Adminis-
tracién obtiene el financiamiento por el pago realizado por los usuarios del servicio por medio de los peajes u otras
modalidades. La idea mencionada constituye una regla general para la doctrina (a guisa de ejemplo, véase, AZOFRA
VEGAS, Fernando. “La financiacion privada de infraestructuras piblicas’, en: Reda N2 96, octubre/diciembre 1997, p.
543 y ss; GONZALEZ GARCIA, Julio V., “Contrato de Colaboracién Piblico Privada®, en: Revista de Administracién
Publica Ne¢ 170, Madrid, Mayo/Agosto 2006, p. 7-39); sin embargo, esto no obsta a obviar los casos de cofinanciamiento
que puede brindar el Estado (sea mediante aportes dinerarios, sea mediante garantias pblicas) en determinados pro-
yectos de baja rentabilidad econdmica en donde encontramos por ejemplo, a carreteras de baja afluencia de usuarios, lo
que origina a las Asociaciones Publico Privadas cofinanciadas, las cuales seran analizadas a con mayor detenimiento en
otro acdpite del presente trabajo. Asi, consideramos importante hacer notar que esta interpretacién que permite aso-
ciar las idea de los PPP’s también a los supuestos de cofinanciamiento, se hace en el caso latinoamericano, y ya en
nuestro pais, como uno de los modelos mas usados (véase, FELICES, Enrique. “Asociaciones Publico Privadas para el
financiamiento de infraestructura: el nuevo rostro del Project finance’, en: Themis Ne 50, Lima, 2005, Péginas 137-
150; RONCEROS, Miguel Angel. “Concesiones Cofinanciadas y PPP’s”, en: Themis N¢ 52, Lima, 2006, Paginas 231-
238.

% En relacion a lo dicho por la Comisién Europea nos permitimos hacer la salvedad de lo sefialado en la nota a pie de

pagina inmediatamente anterior.

57 Al respecto, citamos lo dicho en la nota 17 sobre el Euro Tunel y agregamos a lo dicho el que atin cuando el particular
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La asuncién de riesgos entre el
particular y la Administracion dependera
de la relacién juridica que se quiera
adaptar, lo que originard al criterio ya
mencionado de Asociaciones Publico
Privadas de gestion directa o de gestion
Indirecta.

e Incorporacién del criterio de “Value for
Money” o del “Valor anadido”. Tal como
es posible deslindar de lo dicho algunas
formas de Asociaciones Publico Privadas
tales como las concesiones ya han sido

desde

implementacion de este concepto. Esto

ejecutadas antes de la
nos quiere decir que otro de los puntos
esenciales a considerar es el que se exige
una metodologia nueva de enfoque, la

cual consiste basicamente en dos pasos:

< “Public Sector Comparator”, aqui se
evaluard hipotéticamente si para la
gestion y/o ejecucion de determinado
proyecto es mejor su asuncion por el
sector publico o privado (o ambos
estructurando de esta forma la
Asociacion Publico Privada requerida),
bajo criterios estrictamente objetivos
que consideren que los beneficios de la

participacién del privado sean

superiores a sus costes y los riesgos que

en cada caso se van a asumir®.

* “Motivacién de la opcién elegida”, este
punto es directa consecuencia de lo
anterior y de los criterios objetivos
requeridos para la eleccidon de la
implementacién de una Asociacién
Publico Privada o no. Dicha motivacion
debe de estar referida al llamado
“principio de eficiencia en el gasto
publico”. A través de este factor se
pretende asegurar conseguir los niveles
de calidad requeridos para el proyecto.

Sin embargo, no soélo estas son las
caracteristicas o rasgos esenciales de las
APP’s. Asi, conviene citar a GONZALEZ
GARCIA,

caracteristicas centrales de estas modernas

quien sefiala que las
formas de colaboracién suelen estar

concentradas en los siguientes elementos® :

(i) Relacién larga en el tiempo. Los
contratos que constituyen una APP
generalmente son contratos estables en
el tiempo, y estdn disefiados para durar
durante la construccién y operacién
rentable de una infraestructura.

(ii) Financiaciéon compleja*’ en la que

asuma los riesgos financieros del proyecto, esto no obsta a que el Estado realice o encargue los estudios técnicos
pertinentes para revisar la viabilidad del proyecto, recordemos que el Estado no pierde la responsabilidad que tiene ante
la sociedad por la prestacion debida de los servicios publicos y de obras publicas de infraestructura de calidad. Asi, tal
como se menciona en CORPORACION ANDINA DE FOMENTO. Financiamiento Privado de Infraestructuras. Estu-
dio de Alternativas y experiencias en materia de proyectos de Participacion Publico-Privada para Ameérica del Sur.

Sector Transporte, p. 177, “mas que un tratamiento inadecuado de riesgos, lo que parece predominar e este caso es una

falla en la coordinacidn logistica de los distintos actores”.

38 Entre los criterios podemos mencionar a “la férmula més eficiente de construir la obra proyectada por el sector publico,

todos los costes y riesgos, el coste actual neto que supone a la Administracion la prestaciéon del servicio, comparandose
con las ofertas realizadas”, esto siguiendo a GONZALEZ GARCIA, Julio V., “Contrato de Colaboracion Publico Priva-
da’, en: Revista de Administracién Piblica Ne 170, Madrid, Mayo/Agosto 2006, p. 25. Sobre este tema, también véase
a ACERETE GIL, José Basilio: Financiacién... Op. Cit. Paginas 29-30.

% Véase también sobre los rasgos caracteristicos de la PPP: VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia: Financiacién... Op.

Cit. Pagina 341.

0 Lo cual nos permite asociar a las PPP con el denominado “contrato de project finance”, el cual es un elemento de capital
importancia en la financiacién de grandes infraestructuras en la actualidad. Sobre dicho contrato, véase, VANO VANO,
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participa esencialmente el empresario
que colabora con la Administracién.

(iii) Un papel preponderante del operador
economico en la planificacidn, y,

(iv) Reparto de riesgos*! entre la adminis-
tracion y el particular, quien tiene que
asumir los riesgos esenciales del
proyecto para que no se compute a
efectos de déficit puiblico®.

2.1. Tipos de Asociaciones Publico-
Privadas para la provisién de servicios
publicos e infraestructura.

Conviene sefialar que puede
afirmarse la existencia de una diversidad de
criterios clasificatorios para distinguir entre
los tipos y modalidades de procesos que
involucren PPP’s o APP’s.

Una de las clasificaciones, por
ejemplo, que ha hecho mayor fortuna en
doctrina latinoamericana, es aquella que
distingue entre APP’s de tipo colaborativo
y de tipo asociativo. Asi, se sefiala que las
APP de tipo colaborativo, expresan a
aquellas modalidades en las cuales el Estado
o el sector publico celebra contratos con el

sector privado, para el disefio, construccion,

operacidon, gestiéon, mantenimiento,
reparacion, etc., de obras, servicios o
infraestructuras de caracter publico. Nétese
que en esta modalidad “cooperativa”, no
existe la creacion de una persona juridica,
sino que se trata Unicamente de contratos
entre el sector publico y privado. Distinto
es el caso de la figura de las APP de tipo
“asociativo”, en las cuales el sector publico
ya no es un mero “adquiriente” de servicios
asociados a infraestructura, sino que pasa a
ser un “socio” del sector privado,
generalmente mediante la constitucién de
una sociedad, cuyo objeto exclusivo o
proposito exclusivo estard dirigido al
desarrollo y mantenimiento de una
infraestructura, obra o servicio para el
publico®.

Sin embargo, frente a esta
clasificacién que se sustenta, en buena
cuenta, en el hecho de si existe o no la
formacién de una unidad asociativa entre
la Administracién y los privados, preferimos
optar por definir varios criterios
clasificatorios para las APP, siguiendo la
linea trazada por la Corporacién Andina de
Fomento, en el completo estudio que ha

realizado sobre la materia. Sin embargo,

Maria José: El contrato de Project finance. Tirant lo Blanch. Valencia, 2002. 390 pp. En sede nacional, véase el reciente
e importante trabajo de NOYA DE LA PIEDRA, Ismael y Juan Carlos DE LOS HEROS ECHECOPAR: Para entender el
Project Finance. En: Revista THEMIS. N° 54. Lima, 2007. Paginas 33-48.

*'En la linea de lo que venimos sefialando, una buena descripcion de los riesgos que pueden encontrarse en los contratos
complejos que constituyen las APP’s, puede encontrarse en NOYA, Ismael y DE LOS HEROS, Juan Carlos: Para enten-

der... Op. Cit. Piginas 38-43.

42 Cfr. GONZALEZ GARCIA, Julio V.: Financiacién de infraestructuras publicas v estabilidad presupuestaria. Tirant lo

Blanch. Valencia, 2006. P4gina 47.

4 Sobre esta distincién, véase: AGUILAR VALDEZ, Oscar: Contratacién administrativa y financiamiento. (La relacién

entre el financiamiento y los mecanismos de ejecucion contractual. El caso de los contratos de construccién y explota-
cion de infraestructuras piblicas). En: CASSAGNE, Juan Carlos y Enrique RIVERO YSERN (Directores): La contrata-
ci6én publica. Tomo I. Editorial Hammurabi. Buenos Aires, 2007. Péginas 561-596. Particularmente, para la distincién
entre los tipos de APP, véanse las paginas 585-594 del referido estudio. Asimismo, véase, GUGLIELMINETTI, Patricia
y BENSADON, Pascual: Algunos aspectos... Op. Cit. Pdgina 648, donde sefialan esta diferencia, entre “ Técnicas de
APP de tipo puramente contractual, en las que la colaboracion o concurrencia de los sectores piiblico y privado se basa

en vinculos exclusivamente convencionales, y, Técnicas de APP de tipo asociativo o “institucionalizado’, que implican

la cooperacion o concurrencia de los sectores piblico y privado en el seno de una entidad diferente’.
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hacemos la salvedad de que algunas de las
modalidades que son empleadas para el
desarrollo de las APP, como en el caso de
las concesiones de obras publicas bajo una
Asociacién Publico Privada y los contratos
de “llave en mano” no son sino nuevas
aplicaciones de los modelos tradicionales ya
conocidos en nuestros paises de los
contratos de concesiones y de los contratos
de obra publica. En tal sentido, la nota
diferenciadora de tales férmulas
contractuales tradicionales con respecto a
las APP, insistimos, se encuentra en la
particular asuncién de riesgos que se da bajo
estos contratos entre el contratista y la

Administracién.

2.1.1. Criterios de Clasificacién para las
APP.

Encontramos hasta cuatro criterios
que pueden ser ttiles para clasificar a las
APP, los cuales procedemos a mencionar*:

» Tipo de potestades que se transfieren al
sector privado: de caracter colaborativo,

operacional, contributivo y consultivo.

¢ Entidad que asuma el financiamiento:
financiacion pablico-pura; financiacion
privada pura, financiacién puablico
privada o compartida.

e Segun el tipo de gestion: gestién directa
o gestién indirecta®.

e Segun el tipo de riesgo asumido por el
sector privado: mantenimiento, gestion,
en mano’,

construccion “llave

arrendamiento de infraestructura,

leasing financiero y concesién.

2.1.2. Modalidades mas usadas para la
gestién de las APP’s. La vinculacién con
féormulas “clasicas” de la contratacién
publica, y por ende, con el Derecho
administrativo.

Conviene sefialar que las
modalidades contractuales o de gestiéon mas

empleadas en las APP’s son las siguientes:

e Contrato de mantenimiento y/o de
rehabilitacién.- contrato por el cual la
Administracién encarga a un particular
labores de mantenimiento y/o

rehabilitaciéon de determinada infraes-

tructura, actuando el particular a cuenta

y en nombre de la Administracién y a

cambio de una contraprestacién (pagos

por resultados alcanzados definidos en
estos contratos) dada por la respectiva

entidad. La retribucién es obtenida a

partir de tributos, contribuciones y

peajes cobrados a los usuarios. Estos

contratos se caracterizan por ser de corto
tiempo, y se han usado para contratos
de limpieza publica, lectura de
medidores y manejo de aguas servidas,
entre otros. Al hablar de plazos cortos,
los riesgos que pudiera asumir el
particular son bajos. Sin embargo, se
considera que este debe asumir los
riesgos de disefio/construccidn,

sobrecostos operativos, caso fortuito o

fuerza mayor.

e Contratos de gestion o de servicios.-
contrato por el cual la Administracion

“ Fsra clasificacién ha sido tomada de CORPORACION ANDINA DE FOMENTO. “Financiamiento Privado de
Infraestructuras. Estudio de Alternativas y experiencias en materia de proyectos de Participacién Piblico-Privada para

América del Sur. Sector Transporte”. Op. Cit.

 Este criterio sera referido a lo largo de las siguientes lineas y se caracteriza por el que sea el contratista quien actta a

nombre y por cuenta propia o no. De este modo, de estar en el primer caso, nos encontraremos en modalidades de

gestién indirecta de la Administracién y de estar en el segundo caso nos encontraremos en modalidades de gestién

directa de la Administracién.
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encarga a un particular la ejecucién de
determinadas actividades relacionadas
con la gestién u operacién del servicio
durante un periodo determinado
(normalmente corto de tres a cinco anos)
a cambio de una contraprestacion dada
por la respectiva entidad y actuando el
contratista a nombre y por cuenta de la
Administracién. Debemos sefialar que
entre las prestaciones a incluirse puede
quedar comprendido el mantenimiento
y/o rehabilitacion a la que nos referimos

en el apartado anterior.

En cuanto al pago realizado por la
Administracion, éste corre por su cuenta
(con lo que corre con el riesgo comercial
del proyecto) y puede estar compuesto
por un componente fijo y otro variable,
dicho componente variable estarfa
determinado por estandares de calidad
fijados con anterioridad en el contrato a
cumplirse por el particular. En este
sentido, se hace necesario prever una
serie de penalidades por incumplimiento
de estos estdndares asi como un sistema
de supervisién de los mismos (sin restar
autonomia al particular en su gestién,
pues se impone un resultado a conseguir
mas no un medio para conseguirlo).
Estos contratos suelen realizarse para
actividades de recoleccidon de peajes,
control de trafico, y actividades
relacionadas.

e Contrato de Construccién “llave en
mano” (o sistema alemdn).- contrato por

el cual la Administracién encarga a un

46 «

particular la construccién de
determinada obra a cambio de una
contraprestacion a ser cancelada por la
entidad en forma diferida previo
cumplimiento de la ejecucién de la obra
y del cumplimiento de determinado
estandares de calidad ya fijados en dicho
contrato. Como podemos observar, este
contrato tiene su origen en el tradicional
contrato de obra publica. La diferencia
radica, principalmente, en que en este
caso la retribucién es diferida y no
pagada conforme a un avance de obra®.
Ademas, es comun que en este tipo de
contratos el particular corra no solo con
el riesgo de construccién como el
contrato de obra publica tradicional, sino
que puede tener a su cargo el riesgo de
disefio e incluso de gestion? y
mantenimiento dependiendo de la
complejidad del contrato (en estos
supuestos nos encontrariamos ante
supuestos de contratos de construccién
“llave en mano” mixtos). Normalmente
el tiempo de duracién de estos contratos
(en su version pura) es de 8 a 15 aiios.

Contrato de Arrendamiento de
Infraestructuras.- contrato por el cual la
Administracién arrienda infraestructura
de su propiedad a cambio de un precio a
pagar (fijado previamente) y por
determinado plazo. En este caso, y a
diferencia de los anteriores, nos
encontramos ante una modalidad de
gestion indirecta de la Administracién,
en tanto es el contratista quien corre con

el riesgo de explotacién del proyecto. En

En la medida que hay un diferimiento del pago, la financiacién del proyecto es asumida por el contratista, aplicando

recursos propios y/o ajenos”. CORPORACION ANDINA DE FOMENTO. “ Financiamiento Privado de Infraestructuras.
Estudio de Alternativas y experiencias en materia de proyectos de Participacion Piblico-Privada para América del Sur.

Sector Transporte”, p. 33.

%7 Atin cuando el particular tenga a su cargo la gestion del proyecto y la retribucion de esta provenga de los ingresos por

peaje y/o tarifas, la Administracién es quien corre con el riesgo comercial y de explotacién.
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este sentido, los recursos que el
particular obtiene para su financia-
miento son obtenidos de la explotacién
de estos proyectos. Es de enfatizar que
esta clase de contratos reviste de
complejidad al generarse relaciones
juridicas con los usuarios y que lo
podemos diferenciar de los contratos de
concesién en tanto el pago que se realiza
es a titulo de arrendamiento. El plazo
para estos contratos es normalmente de
5 a 10 afios, tiempo prudente para que
el contratista recupere su inversion a
partir de la diferencia entre lo que
obtiene por la explotacion del proyecto
y los pagos que realiza por
arrendamiento.

e Contrato de arrendamiento financiero de
infraestructuras.- este contrato se
caracteriza por dos momentos:

< El encargo de la Administracién hacia
un particular del disefio y ejecucién de
determinada obra (el privado es

propietario de dicha infraestructura)

< El cese del derecho de uso por parte
del contratista a la Administracién
durante un tiempo determinado y a
cambio de una contraprestacion
determinada a ser cancelada periddi-
camente, con el agregado del derecho
a opcién de compra a favor de la

48 «

Administracién al finalizar el plazo del

contrato (con el pago de un precio
final).

Es de aclarar que en estos casos la
gestion de la infraestructura se
encuentra a cargo de la Administracion,
por lo que nos encontramos ante una
modalidad de gestién directa de la
entidad.

Contrato de Concesién.- esta es la

modalidad que, no sin ciertos reparos a
nivel comparado, es la mds reconocida
de Asociaciones Publico Privadas, y en
nuestro pais es bajo esta misma como se
ha venido entendiendo y aplicando a la

institucién materia de estudio®.

Este contrato puede ser definido
como aquel en el cual el Estado puede
encargar el disefio, la construccion,
ejecucion y explotacion de una obra,
servicio publico o infraestructura
asociada a éstas, al contratista a cuenta y
riesgo de este particular®, por lo que
hablamos de modalidades de gestion
indirecta de Asociaciones Publico
Privadas (ya que el contratista actia en
nombre y por cuenta propia, aunque
siempre respetando la finalidad publica
del objeto del contrato de concesién) asi
como de una modalidad juridica

compleja al interrelacionarse con los

En el Pert, las APP se han venido desarrollando a través de las concesiones reconociendo que el Estado y el privado

pueden llevar adelante una relacién de largo plazo donde la suma de sus fortalezas permita un beneficio mutuo”.
CORNEJO DIAZ, René. “Inversion Privada en Obras Piblicas de Infraestructura y de Servicios Publicos: Una mirada

desde el sector ptiblico’, en: Themis N 52, Lima, 2006, p. 215.

* Para un andlisis completisimo de la evolucion reciente del concepto de concesion (sobre todo de la concesién de obras
publicas) véase, FERNANDEZ ACEVEDQO, Rafael: Las concesiones administrativas de dominio publico. Thomson-
Civitas. Cizur Menor, 2007. Asimismo, puede verse, VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia: Financiamiento... Op. Cit.
Péagina 297 y ss.; CASARES MARCOS, Anabelén: La concesion de obras publicas a iniciativa particular: Tramitacién,
adjudicacién y garantia contractual de la calidad. Prélogo de Francisco SOSA WAGNER. Editorial Montecorvo. Ma-
drid, 2007; y, MENENDEZ, Pablo y FERNANDEZ ACEVEDQ, Rafael: Analisis histérico juridico de la concesién de
obra publica. En: MENENDEZ MENENDEZ, Pablo (Director): Comentarios a la Nueva Ley 13/2003, de 23 de Mayo,
reguladora del contrato de Concesién de Obras Publicas. Thomson-Civitas. Madrid, 2003. Paginas 29-108.
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usuarios de la infraestructura.

Precisamente, aqui es donde radica
la necesaria vinculacion del concepto de
la PPP con las técnicas cldsicas de
la contratacién publica y del Derecho
Administrativo, toda vez que
mayoritariamente, las APP’s se
estructuran sobre la base de relaciones
juridicas de corte administrativo, o
donde al menos, interviene alguna
entidad de la Administracién Puablica, lo
cual necesariamente las vinculara a las
técnicas de la contratacion adminis-
trativa {(contrato de concesidn, contra-
to de servicios, contrato de obra publica,
etc.). Consiguientemente, si bien
externamente, las PPP reflejen una
novedad, o un concepto amplio o
extrajuridico, vinculado a un reenten-
dimiento de las relaciones entre el
Estado y la inversion privada, no es
menos cierto que, internamente, las PPP
se sirven de técnicas que estan ya lo
suficientemente decantadas en el
derecho administrativo y la contratacién
publica. He ahi la vinculacion existente
y que implica la necesidad de prestar
atencion al fenémeno, para efectuar la
necesaria vinculacién de esta novedad,
dentro de los cauces del derecho
administrativo, y concretamente, dentro
de las técnicas de la contratacién
administrativa.

Dicho lo anterior, y para continuar
con el hilo argumentativo planteado, es
preciso plasmar una breve resefia de los
criterios de clasificacién con respecto a

las concesiones y que son propuestos

sobre el particular®:

+ En funcién a su objeto.- concesiéon de
uso, concesién de servicio publico y
concesiéon de obra publica.

< En funcién del tipo de operaciones
especificas comprendidas en el objeto
del contrato de concesién.- disefio
(design), construccién (build),
financiacién (finance), operacidén
(operate).

< En funcién de las caracteristicas
econdmicas financieras del proyecto.-
onerosa, gratuita y subvencionada
(materia de nuestro trabajo).

*,

< En funcién del origen de la
remuneracién obtenida por el
concesionario.- remuneraciones abona-
das por los usuarios de los servicios
prestados por el concesionario,
remuneraciones abonadas por la
Administracién, concesiones con
sistemnas retributivos de cardcter mixto.

Aun cuando la concesién es una
modalidad de gestién indirecta, la
Administracién no pierde la responsa-
bilidad que estas actividades generan
debido al alcance colectivo que revisten
(recordando la idea del Estado garante
del buen funcionamiento de los servicios
publicos y de las infraestructuras). De
esta forma, el Estado cumple aqui un rol
de regulacién (es el caso de las tarifas a
cobrar a los usuarios) y de supervisién
(es el caso del control de calidad al que
se sujeta el contratista sobre la base de
los pardmetros definidos en el
contrato)’'.

%0 Estos criterios son recogidos del documento de la CORPORACION ANDINA DE FOMENTO. “ Financiamiento Privado
de Infraestructuras. Fstudio de Alternativas y experiencias en materia de proyectos de Participacion Publico-Privada

para América del Sur. Sector Transporte’.

3! Lo cual implica que necesariamente, en toda APP, debe considerarse el componente de la regulacion y supervision de
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3. VENTAJAS DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO permite que en los procesos licitatorios
PRIVADAS COMO ESTRATEGIA DE DESARROLLO mencionados se planeen los costos no
DE INFRAESTRUCTURA. solo del “design” o diseflo y del “built” o

. construccién sino también del operate
Una vez que hemos sefalado la « . .
L ) u “operacion”, lo que permite que se
conceptualizacién juridica que transciende , _
: R _ manejen aproximados de costos de
alafigura de las APP’s, puede sefialarse que . .
] . . explotacién y se tenga una visién de la
éstas reportan los siguientes beneficios a la .
. . vida del proyecto a efectos de un
sociedad y a las relaciones entre el mercado . ..
planeamiento de gasto eficiente.
y el Estado:

) . o e Las Asociaciones Publico Privadas

¢ Mejora de la eficacia en la distribucion ]
) L ., permiten que se reduzcan las
de riesgos (disefo, construccion, o
g L cién d s d posibilidades de retrasos y de defectos
inanciacién y gestion de proyectos de ,
] N y 5 P y o en la entrega de la obra. Esto debido al
inversion en infraestructura) implicitos , ) )
. estimulo que tienen los privados de un
en los proyectos de infraestructuras, L . L
i i cumplimiento eficaz de sus obligaciones
reduciendo los riesgos tomados por el . .
bl al estar supeditado su retribucién a
sector publico. ) )
P pardmetros de calidad y puntualidad

Mediante estas técnicas los definidos por el concedente.

beneficios provienen de la nueva 6ptica —
P o P e La flexibilidad que estos contratos
en cuanto al disefio de la obra que le . .
i pueden revestir permiten se adapten a
puede dar el privado: esto se puede _ . .
. gran variedad de situaciones vy
apreciar en los casos en que el contrato .
o e . prestaciones. Es de resaltar entonces que
implique el “design” o disefio. Asimismo, . o )
] las Asociaciones Publico Privadas han
ain cuando el concedente ya establezca . _
; ] sido implementadas en diversos sectores
un resultado a alcanzar, serd el particular _
) ] ; s tales como obras de infraestructura en
quien defina los medios a utilizar. En ) .,
) ; saneamiento, transporte, en la prestacién
este sentido, se permite un aprove- .. i1 ,
) o de servicios publicos como energia y
chamiento del conocimiento y la .. _
) _, ) telecomunicaciones y que en ciertos
innovacién de los particulares y de la ,
) ) paises tales como Inglaterra se han
competencia entre estos por medio de
.. e ) adaptado a sectores tales como salud,
los procesos licitatorios “impulsdndolos ., ..
) educacién, vivienda, defensa vy
a presentar sus mejores ofertas en cuanto .. 53 .
] . ) prisiones>. En este sentido, tanto la
a precios, cantidades y calidades a ser .
ey experiencia Britdnica (Cuadro A) como
provistos™?.
la de otros paises (Cuadro B) puede verse

Ademads, esta clase de contratos reflejada en los siguiente cuadros:

la misma, la cual, en nuestro ordenamiento (y tratindose de obras publicas asociadas a infraestructuras de uso publico,
y de servicios puiblicos), estard a cargo de los Organismos Reguladores de la Inversién Privada en Servicios Publicos,
regulados por la Ley N° 27332 y las normas sectoriales complementarias.

52 CORPORACION ANDINA DE FOMENTO. ” Financiamiento Privado de Infraestructuras. Fstudio de Alternativas y
experiencias en materia de proyectos de Participacion Piblico-Privada para América del Sur. Sector Transporte”, p.18.

3% Cuadros tomados de “Public Private Partnerships. Experiencia del Reino Unido para los mercados internacionales’.
Londres: Internacional Financial Services. 2003, p. 9 y 16.
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Cuadro A

Valor de contratos APP celebrados por el Gobierno Britdnico

cuota.

Valor acumulado de contratos APP firmados a
julio 2002 por Departamento de Gobierno, % de

@ Transporte

@ Sanidad

O Defensa

O Exec Escocés
m Educacion

@ Laboral y Pensiones
@ Prisiones
1 Entorno
m Otros

Fuente: Base de Datos de Finanzas Publico Privadas

Cuadro B

Paises con Sectores de PPP en progreso

Paises Sectores con PPP Paises Sectores con PPP
en progreso en progreso
Concesion de carretera Aeropuertos, concesiones
Finlandia | (peaje en sombra). Cole- | Portugal carreteras (peaje a la som-
gio y Educacion Superior. bra).
Concesiones autopista
Francia Concesiones Autopista. | Espafia (peaje real) Concesiones
Concesiones Agua. carreteras regionales
(peajes a la sombra).
. i . Servicios sanitarios, aloja-
Grecia Con§e51ones de Carrete.ra Japén : 0]
(peaje real). Ferrocarril, miento, transporte a nivel
transporte, educacidn, regional.
agua.
Irlanda T ) deb Australia Carreteras (Melbourne).
ratamiento de basuras. HOSPitales (Victoria y
NSW). Prisiones (Victo-
ria y W. Australia).
Italia Hospitales, transporte, | Sudifrica | Prisiones, Agua, servicios
Tratamiento Basura sanitarios y educacién.
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4. EL cASO PERUANO: LAS ASOCIACIONES
PUBLICO—PRIVADAS COFINANCIADAS COMO
ESTRATEGIA  DE DESARROLLO DE
INFRAESTRUCTURA.

Las Asociaciones Publico Privadas
cofinanciadas se corresponden con un
supuesto especifico en el cual se puede
apreciar un financiamiento publico-privado
compartido. De esta forma, atendiendo al
déficit de infraestructura de nuestro pais ya
explicado, esta clase de contratos permite
que sea el privado quien solvente los fondos
necesarios a un corto plazo para la
construccién y operacion de determinada
obra. Hasta este punto podriamos estar
hablando de un contrato llave en mano en
el cual es el privado quien financia y luego
es retribuido.

Sin embargo, el supuesto de la
concesién cofinanciada es mas complejo. Su
principal caracteristica es la baja
rentabilidad econémica que reportan para
un privado pero la alta rentabilidad social
que representan para la poblacién. Es en
este sentido que, al no ser autofinanciables
dificilmente un particular se verfa atraido
a esta clase de proyectos. Asi, es el Estado
quien ofrece estimulos para la participacion
del inversionista privado, distribuyendo
riesgos que no serfan asumidos por éste sin
una participacion econémica del Estado que
reduzca la incertidumbre generada. Los
pagos dados por el Estado pueden
representar una cantidad fija o sujeta a
variaciones adecuadas a parametros.

Sobre la base de lo dicho, podemos
decir que la ventaja de las Asociaciones
Publico Privadas cofinanciadas consiste en
que permite el acceso a infraestructura a
poblaciones que de otra forma no lo
tendrian mediante la asuncién por parte del
Estado de los riesgos mencionados.

Tal como hemos sefalado
anteriormente, en el caso peruano se
identifica exclusivamente a las
Asociaciones Publico Privadas como
supuestos de cofinanciamiento estatal de
concesiones®® (PROINVERSION). En
este entendido, la aplicacién de esta
modalidad contractual se ha incorporado
a proyectos de inversién en
infraestructura de alta rentabilidad social,
pero de una rentabilidad econémica,

digamos, moderada a baja.

De este modo, proyectos tales como
Olmos, los corredores viales de la
Carretera Interocednica, el Primer Grupo
de Aeropuertos Regionales y la iniciativa
de IIRSA NORTE han sido fruto de la
opcién por este tipo de modalidad de
promocién de la inversidn, en la cual se
ofreci6 la oportunidad de wuna
participacidn estatal para viabilizar las

inversiones.

Precisamente, en su gran mayoria,
los proyectos antes citados han sido
otorgados bajo contratos de concesion, y
dentro de estos en la modalidad de
concesiones cofinanciadas®, por lo que

>4 Tal como lo reconoce explicitamente PROINVERSION en su Documento de Trabajo N° 4. Las Asociaciones Publico
Privadas en el Peni, Lima, 2006. Disponible en www.proinversion.gob.pe

55 Al respecto nuestra legislacién, mediante el Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la

entrega en concesion al sector privado de las obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, aprobado por

Decreto Supremo Ne¢ 059-96-PCM, contempla la siguiente definicién de concesiones cofinanciadas:

“Articulo 14.- La concesién podrd otorgarse bajo cualquiera de las siguientes modalidades:

(...) ¢) Cofinanciada por el Estado, con una entrega inicial durante la etapa de construccion o con entregas en la etapa

de la explotacién, reintegrables o no; (...)".
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podemos decir que en nuestro pais el
concepto de Asociaciones Publico
Privadas se entiende de manera restrictiva
a “aquellos casos en que el sector privado
provee directamente un servicio publico,
pero que su intervencion supone la
participacion financiera del Estado para
hacer rentable el proyecto™®. Es dentro
de este contexto que el Ministerio de
Economia y Finanzas emitié el Decreto
Supremo N° 104-2007-EF*’, norma que
establece los “LINEAMIENTOS PARA
LA PROVISION DE SERVICIOS
PUBLICOS A TRAVES DE PROYECTOS
DE INVERSION PUBLICA QUE
INVOLUCREN CONCESIONES COFI-
NANCIADAS (CCF)”.

Es debido a la importancia que ha
tomado en el contexto peruano la
modalidad de APP descrita que, a
continuacion, pasamos a realizar un

andlisis mas profundo de la misma.

5. ESTRUCTURACION ECONOMICA DE LAS
ASOCIACIONES PUBLICO PrivaDAs
COFINANCIADAS.

Tal como lo venimos sefialando,
estas modalidades de APP se encuentran
dentro del supuesto por el cual la
financiacién es compartida, proviniendo los
ingresos para el operador privado de la
infraestructura o servicio publico

concedido, de un sistema mixto, con

participacion estatal en el financiamiento
de la concesién.

En si, el aspecto financiero de las
concesiones busca otorgar un margen de
ganancia o una rentabilidad al particular,
toda vez que dicho monto es obtenido a
partir de la determinacién clara y concreta
de los ingresos y costos definidos en el
acuerdo celebrado, a partir del cual el
concesionario puede determinar el margen
de su utilidad, y en buena cuenta, la
conveniencia del negocio concesional. Es
justamente en este punto donde las
Asociaciones Publico Privadas cofinancia-
das marcan una diferencia, pues a diferencia
de las concesiones onerosas®® (o financiadas
por los usuarios), éstas no configuran un
proyecto por el cual el flujo de ingresos
propio esté garantizado por las tarifas o el
peaje, y es por esta razon que el Estado
participa en su financiamiento en las formas

que se analizard a continuacion.

En esta medida, la intervencién
estatal mediante el cofinanciamiento
reviste mayor importancia al garantizar la
bancabilidad del proyecto, concepto este
altimo que quiere decir “que /as inversiones
a ser realizadas sean financiables a nivel
nacional o internacional y esto se logra
garantizando el flujo de ingresos que

servirdn para el repago de la deuda™ .

Precisamente, el respaldo ptiblico al

56 PROINVERSION, “ Documento de T rabajo N° 4 “Las Asociaciones Piblico Privadas en el Perit”. Segunda Edicién, Junio

2006, p.3. En: www.proinversion.gob.pe

7 Norma que derogd los primeros “Lineamientos...” que con igual titulo fueran aprobados mediante el Decreto Supremo
N° 200-2006-EF y que fueran modificados mediante Decreto Supremo N° 036-2007-EF.

38 Definidas por el TUO de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesién al sector privado de las obras

publicas de infraestructura y de servicios publicos, aprobado por D.S. 059-96-PCM, como aquellas concesiones donde

se impone al concesionario una contribucién determinada en dinero o una participacién del Estado en sus beneficios.

Légicamente, en estas concesiones, los ingresos del concesionario provienen de las tarifas que cobre a los usuarios de la

obra o servicio publico concedido.

% CORNEJO DIAZ, René. “Inversion Privada en Obras Piblicas de Infraestructura y de Servicios Piblicos: Una mirada
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cual nos referimos puede implicar tanto un financiamiento en mejores condiciones,

financiamiento directo o indirecto como los teniendo como resultado que la

remedios y seguridades que normalmente obligacién de pago del Estado se

exige un privado (convenios de estabilidad reduzca®.

juridica o beneficios tributarios entre otros). i
) ¢ Subvenciones estatales, por las cuales el
Para los efectos de este trabajo nos . . . o
. . concesionario recibe fondos del Estado
referiremos Unicamente a los supuestos de o
. .. ) como componentes de la retribucién a
financiamiento directo del Estado, el cual . ., .,
. o percibir por la operacién de la concesion.
puede revestir las siguientes formas:

e Préstamos otorgados por el Estado.
Modalidad no muy recomendada en
tanto implica un desembolso efectivo del
Estado y constituye un reemplazo al
capital privado faltante sin generar
mecanismos de incentivos a su
participacién durante el proyecto. En
realidad, no se utiliza.

e Garantias de reembolso a los préstamos
obtenidos por el financista. Esta
modalidad no implica un desembolso
efectivo de fondos publicos y esta sujeta
a parametros definidos en el contrato
suscrito, por el cual se fijan los supuestos
en los que procede asi como los limites
(por ejemplo basindose en porcentajes
de inversién total en el proyecto). En
esta linea, con el aval o la garantia del

Cabe mencionar que esta es la modalidad
en el Perd para las concesiones
cofinanciadas. Sin embargo, su
aplicacién no es excluyente a proyectos
autofinanciables (caso de las garantias de
ingreso otorgadas por el Estado en el
supuesto de que los ingresos por tarifas
caigan por debajo de determinado nivel
definido en el contrato® ). Asimismo, es
importante enfatizar que se deben de
regular complementarios a estas
garantias “incentivos para la generacion
de nuevos ingresos y la mejora en los
ratios de cobranza”®.

Garantias de crédito parcial, esta
modalidad esta relacionada con el punto
anterior, en tanto se garantiza “el fiel
cumplimiento de los pagos del
concedente al concesionario”®. Dicha

Estado, el concesionario obtiene garantia puede ser otorgada tanto por la

desde el sector piiblico”, en: Themis Ne 52, Lima, 2006, p. 224.

80 Caso de la garantia por US $ 49.54 millones de délares que el Estado Peruano otorgé a favor de la CAF (financista) para
el contrato de concesion suscrito por INTERSUR S.A. y el Estado Peruano para el Tramo Inambari-Azangaro del
Proyecto Corredor Vial Inter Ocednico Pert-Brasil.

61 Cabe precisar que el financiamiento para estas subvenciones estatales puede provenir tanto del tesoro ptblico como del
privado. En este sentido, las obligaciones de pago asumidas por el Estado Peruano en el contrato de concesion del
Primer Grupo de Aeropuertos Peruanos de Provincia son obtenidas a partir del aporte realizado por LAP (concesiona-
rio de]l Aeropuerto Internacional Jorge Chavez).

62 1,as Garantias de Ingresos Minimos Anuales fueron usados en la concesion de la Red Vial 6, los Gaseoductos Regionales
y en el Primer Grupo de Aeropuertos Peruanos de Provincia.

¢ CORNEJO DIAZ, René. " Inversion Privada en Obras Piblicas de Infraestructura y de Servicios Piblicos: Una mirada
desde el sector piiblico’, en: Themis Ne 52, Lima, 2006, p. 225. Este es el caso del contrato de Gaseoductos Regionales.

6 Este es el caso de Proyecto del Corredor Inter Ocednico Norte Pert-Brasil, por el cual la CAF (Corporacién Andina de
Fomento) garantiza por un monto de US $ 60 millones de délares el fiel cumplimiento de los pagos del Estado al
concesionario por concepto de PAO (Pagos Anuales de Obra).
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banca nacional como extranjera o una

agencia multilateral.

Con respecto al dltimo punto
resefiado, es preciso indicar que el Estado
Peruano se encuentra habilitado por
normas expresas, tales como por el articulo
6° de la Ley Ne 26438, debidamente
concordado con el articulo 4° de la Ley Ne
26885, para poder firmar contratos de
otorgamiento de seguridades y garantias a
personas nacionales y juridicas, nacionales
y extranjeras que realicen inversiones bajo
los Decretos Supremos N° 059-96-PCM vy
060-96-PCM. Asimismo, es preciso recordar
que, para que el Estado otorgue una garantia
se necesita la aprobacién de la Direccion
General de Endeudamiento Publico y la
Oficina General de Asesoria Juridica del
Ministerio de Economia y Finanzas,
conforme al procedimiento previsto en la

normativa vigente sobre la materia.

Es de resaltar que las aportaciones
que realiza la Administracién para
cofinanciar una concesién no se limitan a
compensar el efecto social generado, sino
que se el conocido “efecto multiplicador”,
por el cual “muchos de los equipamientos e
infraestructuras permiten la generacién de
rentas adicionales que revierten en las arcas
publicas a través de impuestos y otros
ingresos, de forma que las aportaciones
economicas

publicas pueden ser

recuperadas”® .

Asimismo, es importante dejar en
claro que el aporte realizado por la
Administracién no debe ser entendido
como un importe subsidiario. De este modo,
se deben buscar mecanismos de incentivos
a la eficiencia del privado. Dichos
incentivos pueden conseguirse a través de
varias formas entre las que podemos
mencionar: un planeamiento de titulizacién
de activos como forma de revalorizar la
acreencia a su favor o la entrega del
proyecto por un periodo largo a manera de
recuperacion de las inversiones realizadas
y como incentivo a que las tarifas (de haber)

se reduzcan a favor de los usuarios.

6. UN TEMA IMPORTANTE: LA DISTRIBUCION
DE LOS PRINCIPALES
ASOCIACIONES

RIESGOS EN LAS
Pusrico - PrivaDas
COFINANCIADAS.

En general, puede afirmarse que
todo contrato de Asociacién Publico
Privada (APP) implica asignar o dividir
riesgos relacionados a las actividades del
contrato, recordando que, esto no solo
dependera del grado de aversién sino de
quien esté en mejor posicion de evitar o
mitigar el impacto de ocurrir evento no
deseado.

De esta manera, siguiendo lo
sefialado por KERF, en un contrato como
el de Asociacién Publico Privada podemos

encontrar los siguientes tipos de riesgo®:

% ACERETE GIL, José Basilio. “Financiacion y Gestion Privada de Infraestructuras y Servicios Publicos. Asociaciones
Priiblico-Privadas”. Tesis Doctoral. Departamento de Contabilidad y Finanzas. Universidad de Zaragoza. 2004, p. 34.

Disponible via web en www.ief.es

% Cuadro tomado de KERF, M., GRAY. D. L, LEVESQUE. C. y TAYLOR. R. “Concessions: A guide to the design and

implementation of concession arrangements for infrastructure services”. Mimeo. The World Bank. 1997.
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(Cual es el riesgo?

(como surge?

jcomo debe ser designado?

Riesgo de Disefio y Desarrollo

Defectos de Disenlo

Especificaciones técnicas exi-
gidas por el Estado.

Falla del disefio de la pro-
puesta técnica.

Riesgo lo el
concedente.
Concesionario asume el

riesgo.

asume

Riesgo de Construccién

[ncrementos en costos de
ronstruccion

Derivados de ineficiencias o
eventos bajo el control del
concesionario.

Cambios en el marco legal ge-
neral.

Accién especifica del gobier-
no que afecta la concesién.

Concesionario asume el ries-
go.

Concesionario asume el ries-
go (contratacién de seguros).
Riesgo lo asume el Conce-
dente.

Retrasos en la culminacion
He ]a obra

Derivados de ineficiencias o
eventos bajo el control del
concesionario.

Fuerza mayor o fuera del
control del concesionario.

Concesionario asume el ries-
go.

Concesionario asume el ries-
go (contratacion se seguros)

No cumplimiento de espe-
rificaciones técnicas del
Fontrato.

Estandares de calidad, defec-
tos en la construccién, etc.

Concesionario asume el
riesgo.

Riesgo de Costos Operativos

[ncremento costos

bperativos.

en

Cambios originados por ini-
clativa del concesionario.

Falla en la operacién.

Concesionario asume el ries-

go.

Concesionario asume el ries-
go.

Falla originada en retrasos
pn obtencién de permisos,
hprobaciones, etc.

Discrecionalidad del sector
publico.

Concedente asume el riesgo.

[ncrementos de precios de
insumos.

Precios exégenamente deter-
minados por el precio.

Depende de quien esté en
mejor capacidad de asumir-
lo.

Riesgo de Ingresos

(Cambios tarifarios

En concordancia con los tér-
minos del contrato.
Incumplimiento por parte del
concedente.

Concesionario asume el ries

go.
Concedente asume el riesgo

Cambios en la demanda.

Reduccion de la demanda.

Concesionario asume el
riesgo

Reduccidn inesperada en
Fantidad o calidad, que im-
blique una reduccién de la
Hemanda.

Falla del operador.

Concesionario asume el
riesgo.
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Riesgo Financiero

Tipos de cambio, tasas de in-
fereés.

Devaluacidon de la moneda,
fluctuaciones monetarias.

Concesionario asume el riesgo.

Tenencia de moneda extran-
era.

Restricciones a la converti-
bilidad o transferencia.

Concedente asume el riesgo.

Riesgo por Fuerza Mayor

Actos de Dios

Terremotos aludes y huelgas

Concesionario asume el riesgo.

(Cambios Legales

Cambios en el marco legal.

Generalmente concesionario
asume el riesgo.

Fuerza mayor politica

Cambios legales o contractua-
les especificos que afectan la
concesion.

Concedente asume el riesgo.

Riesgo Medio Ambiental

[ncidentes ambientales.

Falla del operador.

Pasivo ambiental preexisten-

Concesionario asume el riesgo.
Concedente asume el riesgo.

te.

A partir de lo que puede observarse
en el cuadro que hemos anexado hemos
querido mostrar el riesgo promedio asumido
por cada parte. Adn cuando el cuadro no lo
sefiala expresamente, quisiéramos precisar
que en el llamado riesgo financiero también
podemos incluir e] riesgo de abandono o no
desembolso de fondos propios comprome-
tidos, el cual serd asumido por el
concesionario mediante la contratacién de
seguros. Asimismo, entre los riesgos de
fuerza mayor debidos a cambios legales o
contractuales especificos podemos
encontrar al riesgo de expropiacién o
nacionalizaciodn, el cual es asumido por el
concedente.

Concretamente, en lo que respecta
a las Asociaciones Publico Privadas

¢ BOT: Build — Operate — Transfer

% DBOT: Design — Build — Operate — Transfer

cofinanciadas, tal como han sido entendidas
en nuestro pais, los riesgos asumidos por el
sector publico y privado son bdsicamente
los descritos en el cuadro mostrado. De esta
forma, estos contratos BOT® o DBOT®,
implican inversiones bastante elevadas, con
compromiso de grandes sumas de dinero,
en donde el Estado asume los riesgos
regulatorios y macroecondémicos de la
concesién bajo el APP, y de conformidad
con lo dicho anteriormente, el privado
asume riesgos de diseflo, construccion,

tréfico, nivel de ingresos y financiero.

Al respecto quisiéramos decir tanto
los riesgos de cardcter politico como los de
indole legal son los principales enfrentados
por los inversionistas. De esta forma, es
el

responsabilidad del Gobierno
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proporcionar un marco legal asi como una
politica de sector estable. Por otro lado,
corresponde al organismo regulador
sectorial correspondiente, determinar los
respectivos cargos tarifarios asi como velar
por el cumplimiento del contrato y
establecer el régimen de sanciones
correspondiente. En este sentido, el
Organismo Regulador tiene que tener la
suficiente celeridad para adaptarse a la
dindmica exigida para cada proceso de
concesion, esto a fines de evitar las pugnas
que se pueden generar entre las instancias
del gobierno y los operadores privados.

Ademds, cabe resaltar los siguientes
dos puntos considerados como los
principales factores limitantes a la inversion
extranjera en el Pert en materia de

concesiones® :

¢ Muchas veces se puede percibir una falta
de convicciéon del gobierno para
defender el proceso de concesién. Al
respecto, es preciso que los resultados de
los procesos de concesiéon sean
difundidos a la poblacién como una
forma de ganar legitimidad conforme se
lleven a cabo (lo que conlleva a tener
un plan de difusion y consolidacion
social del proyecto, que involucre a los
stakeholders del drea de influencia de la
concesion). Ademds, hay que difundir
adecuadamente el mensaje: APP no es
igual a privatizacidn, ni venta de activos,
o figuras similares. La APP trasunta una
nueva filosofia, una interrelacién con los
mejores elementos de la participacion
publica y privada.

e Otro punto que puede debilitar la
configuracién adecuada de la APP, es la

definicién de las reglas de juego de la
concesion en si. En este sentido, si bien
en nuestro pais existe un marco legal
para las concesiones, creemos necesario
que, al mejor estilo de otros paises (como
Brasil, Francia, Argentina, o México),
deberiamos considerar la dacién de un
marco legal especial definido para las
Asociaciones Publico Privadas que
defina tanto los procesos a seguirse como
las modalidades de participacion.

7. LA NECESIDAD DE GENERAR ALGUNAS
REGLAS Y PRINCIPIOS PARA LA MAYOR
OPERATIVIDAD DE LAS APP’s EN EL PERU

En estrecha relacién a las ideas

senaladas en el punto anterior,
consideramos necesario sefalar que dado
que el marco legal actual es insuficiente
para incentivar y llevar mds alla las
potencialidades que pueden generarse con
respecto a las Asociaciones Publico
Privadas, actualmente, la regulacién de los
procesos que se vienen llevando a cabo,
dependera principalmente de lo establecido
en el contrato suscrito. Ello nos lleva a
concluir necesariamente en la idea que en
el Pert no se tiene todavia una conciencia
desarrollada en las instancias estatales
correspondientes de las potencialidades
positivas que a nivel comparado pueden
obtenerse de la PPP. Pareciese inclusive que
se defiende la idea de que la concesién es la
unica modalidad participativa para incluir
al sector privado en una APP.

En esta linea de ideas, consideramos
necesario reflexionar sobre la pertinencia
de regular algunas normas que brinden
sustento juridico, tanto a los principios
aplicables a la PPP, las férmulas o

¢ En la linea de lo dicho por ARAQZ, Mercedes; BONIFAZ, José Luis y GONZALEZ. Francisco: “ Factores Limitantes de
la Inversion extranjera en el Perti”. Universidad del Pacifico. Centro de Investigacion, Lima, 2001.
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modalidades que ésta puede emplear, y las
reglas necesarias para optar por férmulas de
financiamiento flexibles, asi como los
procedimientos necesarios para ello, y las
autoridades competentes para la realizacién
de tales iniciativas’. Ahora bien, tal vez
podria mirarse a la experiencia brasileiia,
la cual a través de la reciente Ley Federal
11.079 (Ley de la Parceria Piiblico-
Privada)”, ha regulado ampliamente el
desarrollo de las reglas generales para las
PPP, con una regulacién que ha sido
estimada como flexible, y que esta
generando bastantes criticas favorables, lo
cual se demuestra con el crecimiento de la

inversion en infraestructura en dicho pais.

No obstante el reclamo efectuado
por la necesidad de una regulacién
normativa de la PPP en nuestro pafis, al
menos de forma general, no es menos cierto
que tampoco es nuestra intencién
propugnar una regulacién cerrada o muy
detallada o amplia con respecto a dicha
institucién. Debemos recordar que la PPP
es una institucion flexible, es una nueva
filosofia de relacionamiento entre el sector
puablico y privado para las inversiones en
infraestructura, y por tanto, requiere
normas adecuadas para dar pie a la
creatividad en la estructuracion de férmulas
juridicas para su desarrollo, utilizando

siempre, claro esta, las instituciones basicas

de la contratacién publica y el derecho
administrativo.

8. CONCLUSIONES

1. Los modos de intervencién del Estado
en la prestacion de servicios publicos e
infraestructuras de uso piblico han ido
variando conforme surgieron nuevas
necesidades que atender en la poblacién.
En este sentido, factores politicos y
sociales han influido en su intervencion
paralelamente a los cambios en el
entendimiento de la participacion de los
agentes economicos privados en tales
prestaciones. Asi, podemos notar el
desarrollo de un proceso evolutivo, por
el cual de una intervencion estatal
dominante en la provisién de

infraestructuras y servicios publicos,

actualmente asistimos a una
intervencion estatal casi residual regida
por el principio de subsidiariedad en la
provisién de fondos para la inversién en
infraestructura y servicios publicos, en
el entendimiento de que el sector
privado es el que debe asumir la
inversion necesaria para el desarrollo de
tales servicios e infraestructura, dada la
insuficiencia de la inversién publica.

Obviamente, la inversion privada, dadas

las condiciones necesarias para ello, se

hard presente en aquellos sectores de

infraestructura y servicios publicos que

7 Siguiendo las experiencias fructiferas de las PPP en el derecho comparado. Cfr., para el caso argentino: PICCOLI, Pablo

y ROCHA PEREYRA, Gerénimo: La asociacién publico-privada para el desarrollo de infraestructura en Argentina. En:
Revista Jurisprudencia Argentina N° 2006-1IT Pagina 1150 y ss.; y, GUIRIDLIAN LAROSA, Javier: Los decretos 966/
2005 y 967/2005: un intento valido por promover el desarrollo infraestructural en la Argentina. En: Revista Jurispru-
dencia Argentina. N° 2005-III. Pagina 1419 y ss.; también, GUIRIDLIAN LAROSA, Javier: Contrataciéon Publica y
Desarrollo de Infraestructuras (Nuevas Formas de Gestion y Financiacidn). Lexis Nexis / Abeledo Perrot. Buenos Aires,

2005. Para el caso latinoamericano y europeo (fuera de lo estrictamente britdnico), en general, pueden compulsarse las
experiencias comparadas descritas por GUGLIELMINETTI, Ana Patricia y BENSADON, Pascual: Algunos aspectos
juridico-econémicos... Op. Cit. Pdginas 641-647 (Sobre todo las de México, Brasil, Italia y Francia). Para una visién
latinoamericana de conjunto, puede verse, CORPORACION ANDINA DE FOMENTO: Financiamiento privado de

Infraestructuras... Op. Cit.

7! Ley promulgada el 30 de diciembre de 2004.
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sean economicamente rentables o que
proporcionen un retorno adecuado de la
inversion.

2. Sin embargo, hay que recordar que
existiran ciertos sectores en los cuales,
si bien la rentabilidad de la inversién en
términos econdmicos serd baja, la
rentabilidad social sera alta en su
ejecucién. Ello determina la necesidad
de que, ante la ausencia del sector
privado, o la falta de interés en asumir
un riesgo financiero elevado en la
inversi6én, se ha determinado la
necesidad de idear figuras de
colaboracién entre los particulares y el
Estado para la inversién en
infraestructuras y servicios publicos,
escenario al cual corresponde el
fenémeno de las APP’s, como férmulas
asociativas y/o contractuales que
implican una suma de esfuerzos entre el
sector publico y privado para poner en
marcha inversiones para la generacién

de infraestructuras y servicios publicos.

3. A pesar que pareciese lo contrario, al
habernos dedicado al estudio de estas
implicancias juridicas de esta novedosa
figura, consideramos que las APP’s no
suponen una innovacién trascendental
para el derecho administrativo, en la
medida que simple y llanamente

suponen un nuevo mecanismo de

colaboracién entre los sectores publico
y  privado, que se  basa
fundamentalmente en instituciones
administrativas tradicionales (tales como
el contrato de concesidn, el contrato de
obra publica, la concesién de servicios y
obras publicas, y sus distintas
modalidades y variaciones). No hay pues,
algo demasiado nuevo en todo esto: se
trata en buena cuenta, de un modelo
donde se aggiornan las viejas
instituciones del derecho administrativo
econdémico, y de la asociacién entre
intereses privados y particulares’, tales
como las figuras de la concesién
administrativa y de los contratos de corte
asociativo entre la Administracién y los
particulares.

Ciertamente, hay que atender a lo
que seiiala VALCARCEL FERNANDEZ,
cuando refiriéndose a las APP’s y su
vinculacién con el derecho adminis-
trativo, “Se trata de aunar esfuerzos, de
buscar puntos de apoyo y favorecer el
acercamiento de intereses, de que el
Derecho administrativo ofrezca al
particular las mdximas opciones que
pueda dar cuando busca su colaboracion
para, en lo que ahora importa, atender
la ejecucion de obras piblicas. Se alienta
a que el interés privado — del contratista
— y la satisfaccion de necesidades

colectivas vayan de la mano. Aqui la

72 Cfr., las palabras del catedratico espafiol Francisco SOSA WAGNER: “Ahora bien, como el autor de este prologo ya estd
algo zarandeado por los arios, se pregunta si de verdad es nuevo todo lo que se alberga en el PPP. Es decir, pregunto si,

en rigor, ese debate abierto en el seno de la Union Europea y que a tantas entendedoras juridicas ocupa, lleva en su seno

invenciones desconocidas o son en rigor reedicion de usados esquemas. (...) Fues bien, si paso revista al pasado, me

permito sostener que todo esto de la colaboracion entre las esferas publica y privada viene de muy atrds y la concesion
es ejemplo bien elocuente de ello”. Prélogo a la obra de CASARES MARCOS, Anabelén: La concesién de obras puiblicas
a iniciativa particular: tramitacidn, adjudicacién y garantia contractual de la calidad. Ediciones Montecorvo. Madrid,

2007. Pagina 17. Hay que entender entonces, que este tema de las PPP es mds que nada una “filosofia”, una politica

publica variable que se monta sobre estructuras tradicionales del derecho administrativo y de la contratacién publica,

a fin de viabilizar las nuevas relaciones de colaboracién entre el sector piblico y privado. Entonces, mayores novedades

no hay, salvo reinterpretar los conceptos tradicionales de la contratacion en funcién a estos nuevos vientos que traen

las APP’s.
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apelacién al mercado se hace desde una
perspectiva de integracion de esfuerzos
e intereses para que cada una de las
partes afronte lo que mejor sabe hacer.
Para Io cual, la nueva configuracion
parte de instrumentos tradicionales, de
técnicas e instrumentos ya conocidos,
pero estos moldes tradicionales del
Derecho administrativo se hacen
permeables a otras figuras incremen-
tdndose de esta forma las opciones
posibles adecuadas a la nueva
realidad™ .

4. A partir de lo visto en la experiencia
britdnica sobre la materia (donde
ciertamente se inicia el fendmeno de la

PPP),
surgimiento de las Asociaciones Publico

podemos afirmar que el
Privadas ha estado siempre intimamente
vinculado con la idea de un proceso de
Reforma del Estado. Dicha Reforma
incluira no solo los cambios en los
procedimientos y pautas a seguir por la
Administracién en su actuar, sino
también un compromiso por parte de la
sociedad civil en cuanto a su nuevo rol
con respecto al sector publico, en el
entendimiento que las fuerzas y
capacidades para asumir riesgos de
inversién y de sustentabilidad de las
grandes obras de infraestructura, deben
ser compartidos entre el sector estatal y
el sector privado.

5. En sus inicios en las experiencias
britdnica y europea, las Asociaciones
Publico Privadas fueron implementadas
en sectores claves de inversién social
(con alta rentabilidad social pero escasa

rentabilidad econdmica), tales como
salud y educacién. Sin embargo, en
nuestro pais (y en la mayoria de paises
latinoamericanos), las PPP se emplean
unicamente para el desarrollo de
proyectos de gran inversiéon en
infraestructura asociada a obras publicas
y servicios publicos. Consideramos que
el principal factor por el cual en
Latinoamérica dicha modalidad no es
usada aun en tales sectores es debido a
la falta de un conocimiento especializado
de estas técnicas complejas en los
funcionarios, asi como una elevada
aversion al riesgo (sobre todo por los
aspectos financieros de los proyectos)
existente en tales estamentos; a lo cual
hay que sumar la falta de difusion debida
hacia la poblacién con respecto a los
beneficios que se conseguirian de
emplear estas técnicas de colaboracidn.

6. Lo anteriormente expresado es aun mds
tangible en nuestro pais, debido a que
las Asociaciones Publico Privadas
unicamente han sido concebidas como
concesiones cofinanciadas y por ende,
como proyectos de inversion de largo
plazo. De hecho, que el esquema de las
APP’s, sea colaborativo o asociativo,
puede ofrecer mayores potencialidades
fuera del dmbito del contrato de
concesion, lo cual implica, necesa-
riamente, asumir un concepto amplio de
APP, sin restringir el mismo inicamente

al dmbito del cofinanciamiento estatal.

7. En esta linea, consideramos que el
impulso de la PPP debe establecerse
como una Politica Nacional o Politica de

73 Cfr. VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia: Férmulas alternativas de financiacién de infraestructuras ptblicas. Expe-
riencias de colaboracién publico-privada. Ponencia presentada en las Jornadas sobre la iniciativa privada en la finan-

ciacién de proyectos publicos. Universidad de Burgos, 8 y 9 de febrero de 2007. Texto mimeografiado. Pagina 24.

Disponible en: www.fiscalizacion.es
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Estado, a fin de asegurar un compromiso
del Estado que vaya mas alld del
Gobierno de turno con respecto al
estimulo a estas nuevas formas
asociativas. Esto generara seguridad
juridica en el particular y permitird
incentivar otras formas de participacion,
inclusive adicionales a las propias APP’s.

8. La normativa actual analizada, dirigida
desde el Ministerio de Economia y
Finanzas’*, es bastante restrictiva y

limitante para la gama de posibilidades

normativo de ciertos principios
aplicables a tales iniciativas que permita
la posibilidad de dar flexibilidad a la
implementacién de las APP’s, y que
sobre todo, permitan salir de la estrecha
consideracion de éstas inicamente como

concesiones cofinanciadas”.

Entendemos entonces que tanto el
eficiente planeamiento de las relaciones
contractuales vinculadas a la APP, como
el disefio de las normas aplicables a estas

modalidades de coparticipacién, en

y ventajas que las Asociaciones Publico paralelo, son importantes para lograr

Privadas pueden ofrecer. Es necesaria este objetivo. gcpa

entonces la urgente dacién de un marco

74 Para un completo andlisis de la institucionalidad regulatoria de las PPP en el Peru, y certeras criticas a dicho esquema,
véase: ' MEDINA LORA, Eugenio: Institucionalidad PPP en el Peri: Antecedentes, evolucién y prospectiva. En:
Revista de Economia y Derecho. Vol. 4. N° 15. Invierno 2007. Sociedad de Economia y Derecho de la UPC. Lima, 2007.
Paginas 53-72.

7> Sin embargo, ello no implica llegar a extremos tales como los del caso espafiol, en los cuales se pretende efectuar una

regulacion del “contrato de colaboracién piblico-privada” en el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico (pre-
sentado en el afio 2006 a las Cortes Generales, y que actualmente se encuentra en tramite legislativo). Tal como ha
sefialado la doctrina més autorizada (GONZALEZ GARCIA, Julio V.: Contrato de colaboracién piblico-privada... Op.
Cit. Pagina 21; VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia: Férmulas alternativas... Op. Cit., Piginas 19 y 22) la regulacién
normativa integral de la PPP (sobre todo como un contrato publico), le quitaria las potencialidades que se predican de
dicho tipo colaborativo, en la medida que perderia los elementos de flexibilidad y de libertad para la imaginacién en el
disefio de alternativas. En tal sentido, nosotros proponemos una ordenacién normativa que va en sentido contrario:
buscamos una norma que promueva la PPP y que regule ciertos principios que le otorguen estabilidad juridica como
actuacién administrativa contractual y politica de Estado.
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