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Introduccion

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

Caracteristicas y objetivos de una APP

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

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

Grafico 1.
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Fuente: Public-Private Partnerships Reference Guide, version 3.0, Banco Mundial (2017). Traduccion propia.

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

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

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

2 PPP Reference Guide, versiéon 3.0, p. 10. https://ppp.worldbank.org/public-private-
partnership/library/public-private-partnerships-reference-guide-version-30.Traduccién
propia.

22



LUCES Y SOMBRAS DEL MODELO DE APP EN LA EXPERIENCIA PERUANA

» La propiedad de los activos la retiene el Estado (algunos bienes muebles
pueden permanecer temporalmente en propiedad del concesionario), y
al finalizar el periodo contractual los activos revierten al Estado.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

7 Las primeras APP adjudicadas por el Estado peruano, en 1999, fueron el Terminal Portuario
de Mataraniy el grupo de ferrocarriles que incluyé el Ferrocarril del Sur, del Sur-Oriente y del
Centro. Ambos son autofinanciadas. La primera APP cofinanciada en el sector Transportes
fue la IIRSA Norte, en 2005.

24



LUCES Y SOMBRAS DEL MODELO DE APP EN LA EXPERIENCIA PERUANA

mas débil.8 Tercero, porque la tipologfa de proyectos y los servicios por ser
prestados son mas complejos y diversos en la actualidad.’® La provisién de
servicios mas sofisticados o en lugares méas apartados, pese a ser social-
mente rentable, en muchos casos no puede sostenerse Unicamente con
cargos a usuarios (de ahi la necesidad de cofinanciamiento del Estado).

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

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

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

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

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

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

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

12 Se trataréa este concepto méas adelante.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Norma Materias reguladas

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

Otorga régimen de estabilidad juridica a los
inversionistas extranjeros.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

* No generaba pesos y contrapesos entre distintos actores publicos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Dispersion normativa y debilidades institucionales

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

« PROINVERSION
» Comités de Inversiones

» Ministerios
» Gobiernos regionales
» Gobiernos locales

Sistema
Nacional de
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la Inversion
Privada
- DGPPIP*
« EESI**
 Otros
"+ OSITRAN
* OSIPTEL
* OSINERGMIN
* SUNASS
» Otros

Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas.

Procesos dispares y propensos a comportamientos oportunistas

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

Esta disparidad en los procesos, sumada a la ausencia de sanciones en
caso de incumplimiento de requisitos legales, incentivé la proliferacién de
comportamientos oportunistas, incluyendo la bisqueda de interpretacio-
nes legales con el objetivo de saltarse controles y opiniones vinculantes. En
particular, este fue el caso de la opinién del MEF a versiones finales de los
contratos de iniciativas privadas autofinanciadas (IPA). Asi, desde la entrada
en vigencia del DL N° 1012, y consistentemente con la practica interna-
cional, el Ministerio de Economfa y Finanzas era la entidad encargada de
determinar si el disefio de contrato era efectivamente autofinanciado, es
decir, si no requerfa ni garantias ni recursos publicos para la retribuciéon
del concesionario. Sin embargo, hasta el afio 2015 mdultiples iniciativas

37



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

privadas concedidas como autofinanciadas por gobiernos subnacionales?’
se otorgaron sin la opinién previa vinculante del MEF. El incentivo a saltar-
se esta opinién era fuerte, dada la ausencia de sanciones explicitas. El no
contar con la verificacién de autofinanciamiento de los proyectos no solo
generaba potenciales contingencias fiscales a las entidades concedentes de
los contratos, sino que también podia perjudicar a los usuarios con tarifas
excesivas y no justificadas por el capex u opex del proyecto; y derivar en
rentabilidades desproporcionadas de los concesionarios.?®

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

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

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

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

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

30 Originalmente se introdujo una “sancién de nulidad” (Ley N° 30167, marzo de 2014),
pero no fue eficaz, pues diversas entidades continuaron firmando contratos y adendas sin
requerir la opinién previa del MEF. El problema era que declarar la nulidad es competencia
de la propia entidad o se tiene que seguir un proceso judicial, ademas de haber un plazo
para dicha declaracién. Méas aun: inclusive con la sancién de nulidad de pleno derecho la
MML continué firmando contratos sin contar con la opinién previa del MEF. Este fue el
caso de los Corredores Complementarios del Sistema Integrado de Transporte de Lima
Metropolitana (SIT). Sin embargo, esta Gltima sancién sf funcioné: entre otros efectos, no
es posible conseguir financiamiento para proyectos con contratos que, conforme al marco
legal, no surten efectos. Por una Unica vez, fue necesario establecer un proceso excepcional
para permitir la regularizacién de contratos y adendas que no hubiesen contado con la
opinién previa favorable del MEF, mediante el Decreto de Urgencia N° 006-2015. Informacién
disponible indica que ya desde 2016 todos los contratos son remitidos al MEF para opinién
previa.
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Gréfico 3.
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Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas. Elaboracion propia.

Para fortalecer la transparencia en el sistema, asi como recoger toda la infor-
macion relevante de los proyectos de APP en un repositorio central, se cre6
el Registro Nacional de Contratos de Asociaciones Publico-Privadas, a cargo
del MEF. Ahora todas las entidades del Estado que han desarrollado proyectos
bajo la modalidad de APP estéan obligadas a remitir todos los contratos y aden-
das que hayan suscrito. El Registro contiene ademas las opiniones favorables
de las entidades competentes a contratos y adendas, bases de los concursos,
modelos econémico-financieros presentados por los adjudicatarios (que antes
de la reforma no se les entregabas al Estado), informe de riesgos, declaratoria
de interés para iniciativas privadas, documentos de cierre financiero, laudos
arbitrales, entre otros. Esta informacién, ademas, es de caréacter publico.?!

Limitada planificacion y falta de vision estratégica del Estado en APP

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

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

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

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

Gréfico 4.
Informe multianual de inversiones en APP
1 Seccién de Seccién de
Planeamiento 2 Programacion

Indicadores
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publicos
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Fuente: Ministerio de Economia y Finanzas.

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

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

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

Iniciativas privadas que rebasaban la capacidad del Estado

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

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

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

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

36 Benchmarking Public-Private Partnerships Procurement 2017. Benchmarking PPP
Procurement: Assessing Government Capability to Prepare, Procure and Manage PPPs
(2017, p. 38).
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tos) multianuales de las entidades publicas. Segundo, pueden estresar las
capacidades de respuesta del Estado para procesarlas, en particular si,
como en el caso peruano, se presentan cientos de iniciativas en simultéaneo.
Tercero, son una modalidad que puede incrementar el riesgo de /obbies y
presiones —e incluso la percepcién, cierta o no, también de corrupcién-,
particularmente cuando las propuestas presentadas superan largamente
la capacidad del Estado y, por tanto, implicitamente las IP compiten unas
contra otras. Cuarto, la IP es una modalidad en la que las ventajas de infor-
maciéon del proponente, la limitada ventana de competencia y el derecho a
igualar mejores ofertas del que goza el proponente limitan las condiciones
competitivas de los procesos y, por ende, pueden dificultar que se genere el
mayor valor por dinero y se maximice el beneficio a los usuarios.

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

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

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

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

Promocion de proyectos insuficientemente desarrollados al mercado

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Alta incidencia de adendas y falta de transparencia

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

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

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

Total 31 109

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

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

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

Grafico 5.
Incidencia de adendas en contratos del sector Transportes

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

Fuente: OSITRAN. Elaboracién propia.

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

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

Limitada concurrencia de concesionarios de talla mundial

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

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

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

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

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

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

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

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

Los altimos cambios (DL 1251 y su Reglamento)

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

De acuerdo con los razones de la modificacién expuestas por el actual go-
bierno en la Exposicién de Motivos del DL N° 1251, un argumento determi-
nante para la necesidad de una nueva reforma era el “deterioro en el monto
y cantidad de proyectos adjudicados” que resultaba necesario corregir con
el fin de “coadyuvar al logro de la meta del gobierno de reducir la brecha
de infraestructura [...] y elevar la inversién en infraestructura [...]”. Dos

48



LUCES Y SOMBRAS DEL MODELO DE APP EN LA EXPERIENCIA PERUANA

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

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

Modificaciones al papel de Prolnversion y a su estructura de gobernanza

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

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

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

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

Modificacion de la composicion del Consejo Directivo

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Exclusiones a opiniones vinculantes en iniciativas privadas autofinanciadas

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

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

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

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

Limitacion de condiciones de competencia en iniciativas privadas
cofinanciadas

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

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

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

Mapeo de predios e interferencias

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

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

Introduccion de clausula anticorrupcion obligatoria

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

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

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

Modificacion de causales de renegociacion

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

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

Agenda pendiente y retos

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

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

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

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

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

49 La reforma conducente al DL N° 1224 conté con asesorfa del Banco Mundial, Infrastructure
UK, el Departamento del Tesoro de los EE. UU., entre otros. Asimismo, el MEF condujo mas
de cincuenta reuniones de capacitacién con ministerios y gobiernos regionales y gobiernos
locales, con miras a fortalecer los Comités de Inversiones. Se dejaron planes de continuidad
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Asimismo, se requiere una articulaciéon mas eficaz entre las entidades del
Estado involucradas en el desarrollo de APP, incluyendo una reingenieria de
las funciones de ciertas instancias cuando exista una innecesaria multipli-
cidad de entidades competentes que terminen atrofiando la funcionalidad
del sistema. Un ejemplo de ello es la inexistencia de una autoridad Unica
del transporte publico. Sin embargo, lograr esa articulacién eficaz también
demanda respetar funciones y competencias fundamentales, como las de
los organismos reguladores, que no pueden sacrificarse por objetivos corto-
placistas, considerando sobre todo que son estas entidades las que tienen
una articulacién directa con los usuarios de las infraestructuras durante
todo el desarrollo del proyecto.

Reto 2: implementar los instrumentos de la reforma

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

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

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

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

Reto 4: fortalecimiento de los asesores de transaccion en Prolnversion

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

Reto 5: contrato estandar y lecciones aprendidas

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

Reto 6: compromiso consistente con la institucionalidad y la transparencia

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

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

51 A julio de 2016, con informacién recogida en el Registro Nacional de Contratos de APP, el
MEF ya habfa hecho un primer anélisis y remitido informacién a Prolnversién incluyendo las
principales observaciones del MEF y los postores a las versiones de contrato, las opiniones
de los organismos reguladores a contratos y adendas, y los motivos recurrentes para
solicitudes de adendas.

59



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

beneficios de un sistema como el de APP, si es que no se toma conciencia
de que se requiere un gran compromiso politico e institucional con la lega-
lidad y la transparencia de todos los operadores del sistema.

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

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