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OBJETIVO DEL MODULO

Analizar el proceso evolutivo de la promocidon de la inversion privada en el pais
basdndose en los antecedentes regulatorios, legales y econdmicos del Decreto
Legislativo N° 1224 y entender los retos a los que busca dar respuesta la nueva
legislacion.

OBJETIVOS DE APRENDIZAJE

e Entender el marco legal y los arreglos institucionales que rigen la inver-
sion privada en Perd, los cuales enfatizan la libre competencia, el trato
igualitario y el rol del Estado en las actividades econdmicas.

e Conocer el proceso evolutivo de la promocion de la inversion privada en
el pais antes de la promulgacién del Decreto Legislativo N° 1224, conocien-
do el contexto historico en el que surgen, sus aportaciones y resultados.

e Analizar los principales indicadores macroecondmicos de la inversion pri-
vada en el pais y conocer las principales tendencias observadas.

e Conocer la necesidad de inversion futura en infraestructura en Peru y el
espacio para la inversiéon privada que se desprende de la misma.

e Conocer los principales retos de la regulacion preexistente, delimitados
por estudios previos y por las recomendaciones de la Organizaciéon de la
Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE) , a los que busca dar res-
puesta el Decreto Legislativo N° 1224.

A lo largo de este mddulo se utilizaran los siguientes términos norma-
tivos, cuyo significado se detalla a continuacion:

* Decreto Legislativo N° 1224: Se refiere al Decreto Legislativo
del Marco de Promocidn de la Inversion Privada mediante Aso-
ciaciones Publico-Privadas (APP) y Proyectos en Activos.

* Reglamento: Se refiere al Reglamento del Decreto Legislativo
N° 1224, aprobado por Decreto Supremo N° 410-2015-EF.

* Normativa de APP: Se refiere al Decreto Legislativo N° 1224 y
el Reglamento.

1. Fundada en 1961, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) agrupa a 34 paises miembros
Yy su mision es promover politicas que mejoren el bienestar econdmico y social de las personas alrededor del mundo.
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1. EVOLUCION DE LA PROMOCION
DE LA INVERSION PRIVADA EN PERU

A inicios de la década de los noventa, el Estado peruano emprendid un proce-
so de promocioén de la inversion privada, con la finalidad de transferir al sector
privado la conduccién de sectores econdmicos que estuvieron en manos del
Estado por mas de veinte anos. Este proceso se efectud dentro del marco de la
politica de estabilidad de la economia y liberalizacién de los mercados.

Los ejes centrales de este proceso de promocion se canalizaron a través de
las privatizaciones de empresas publicas y concesiones de la prestacion de
servicios publicos, antes brindados por el Estado. Las bases de este modelo se
encuentran en el Decreto Legislativo N° 757, en la Ley Marco para Crecimiento
de la Inversion Privada de 1991 vy en la Constituciéon Politica del Peru de 1993
(en adelante, Constitucion). Bajo este régimen, el Estado tiene el mandato de
orientar el desarrollo del pais, promoviendo, entre otras actividades, los servi-
cios publicos y la infraestructura. Por tanto, la participacion del sector privado
gueda centrada en la inversion y actividad empresarial.

El impulso inicial de la promocién de la inversidn privada se dio en el afo 1991
con la promulgacién de las siguientes normas:

Cuadro 1. Normas para la promocion de la inversion
privada promulgadas en 1991 ¥

NORMA DENOMINACION ASPECTOS PRINCIPALES

Decreto , . Es el inicio de la reforma en
) . Ley del Régimen . . ., .
Legislativo . materia de inversion privada, al
o de Estabilidad ,
N° 662 .. ., crear un clima favorable para
. Juridica a la Inversion . . .
(publicado . . las inversiones extranjeras que
Extranjera mediante : .,
el 2 de . contribuyan a la expansion
. el reconocimiento de , .
septiembre . , de la economia de la libre
ciertas garantias ,
de 1991) empresa en el pais.



IN[O33VN DENOMINACION ASPECTOS PRINCIPALES

Decreto
Legislativo N°
662 (publicado
el 02 de
septiembre de
1991)

Decreto
Legislativo N°
674 (publicado
el 27 de
septiembre de
1991)

Ley del Régimen

de Estabilidad
Juridica a la Inversion
Extranjera mediante
el reconocimiento de
ciertas garantias

Ley de Promocion de
la Inversion Privada
de las Empresas del
Estado

Su objetivo principal es
remover los obstaculos y
restricciones a la inversion
extranjera a fin de garantizar
la igualdad de derechos

y obligaciones entre
inversionistas extranjeros y
nacionales.

Crea el régimen de
estabilidad juridica a la
inversion extranjera.

Busca crear las condiciones
necesarias para el desarrollo
y crecimiento de la inversion
privada en el ambito de las
empresas del Estado, para
lograr la modernizacion,
saneamiento y vigorizacion
de las actividades a su cargo.

Otorga a los inversionistas
privados las garantias de
mecanismos claros y seguros
de adquisicion de acciones

y bienes de empresas del
Estado.



NORMA DENOMINACION ASPECTOS PRINCIPALES

Decreto
Legislativo
Ne 757
(publicado

el 13 de
noviembre de
1991)

Decreto
Legislativo
N° 758
(publicado

el 13 de
noviembre de
1991)

Ley Marco para el
Crecimiento de la
Inversion Privada

Normas para la
promocion de las
inversiones privadas
en la infraestructura
de servicios publicos

Consolida el programa de
reformas estructurales de

la economia en favor del
crecimiento de la inversion
privada en todos los sectores
de la economia.

Elimina trabas y distorsiones
legales y administrativas que
entorpecen el desarrollo de
las actividades econdmicas
y restringen la libre iniciativa
privada.

Reconoce al sistema

de concesiones para la
construccion, conservacion

y explotacion de obras de
infraestructura de servicios
publicos como un mecanismo
valioso para ampliar la
cobertura de los servicios
publicos y desarrollar la
infraestructura del pais.




La definicion de “inversion privada” queda reconocida, por primera vez, en
el Decreto Legislativo N° 674 del afio 1991, Ley de Promocidon de la Inversion
Privada en las Empresas del Estado, en el que se define como “aquella que
proviene de personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, publicas
o privadas, distintas del Estado Peruano, de los organismos que integran el
sector publico nacional y de las Empresas del Estado”. Esta definiciéon, con di-
ferentes matices para cada caso particular, puede tomarse como referente del
concepto de “inversiéon privada” en Peru.

En el afo 1993, se consolidd este régimen en la nueva Constitucion, en el capi-
tulo denominado “Constitucion Econdmica”, e incluye disposiciones para:

e Lapromocion de la libre iniciativa privada, la libre competencia y la igual-
dad de trato para todas las actividades econdmicas.

e La posibilidad y la libertad de suscribir Convenios de Estabilidad entre los
inversionistas privados y el Estado.

¢ Laigualdad entre inversionistas nacionales y extranjeros.
e El rol subsidiario del Estado.
e La garantia del derecho a la propiedad privada.

e El permiso para el Estado y las personas de derecho publico de recurrir al
arbitraje nacional o internacional para solucionar potenciales controversias.

A partir de la configuracion institucional y constitucional de la inversion priva-
da en Peru, se emitieron una serie de normas, como se indica en el Grafico 1.

Para entender mejor el papel de la inversiéon privada en Peru en los ultimos
25 afnos, en el siguiente apartado se analizan, en el orden presentado, sus tres
principales componentes:

1. Los principios basicos que han definido la participacion del sector privado
en la actividad econdmica de Peru.

2. Las diferentes figuras legales que han regulado dicha participacidén a lo lar-
go de las ultimas décadas.

3. Laevoluciéon de lainversion privada en el Peru durante este periodo, a partir
de indicadores y graficos que dan cuenta de ella.



EL ROL DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO
PRIVADAS EN LA PROMOCION DE LA INVERSION
PRIVADA EN EL PERU

Grafico 1. Evolucion del marco regulatorio de la promocion de la inversion
privada en Peru v

Impulso a
la inversion

* Desarrollo del régimen de economia social de mercado.
* Rol promotor del Estado en sectores de servicios publicos e infraestructura publica.
* Rol subsidiario del Estado en la actividad econdmica.

* |gualdad entre inversionistas nacionales y extranjeros, garantias a la propiedad privada, posi-
bilidad de acudir a arbitrajes en materia de inversiones.

Régimen
constitucional

Auge de las
concesiones

* Publicacion de la Ley Marco de Promocion de la Inversion Descentralizada, Ley N° 28059 (13
de agosto de 2003) de la mano de la politica de descentralizaciéon del pais.
*  Promocidn de la inversion de manera descentralizada como herramienta para lograr el desa-

rrollo integral, armonico y sostenible de cada regioén, en alianza estratégica entre los gobier-
nos regionales, locales, la inversion privada y la sociedad civil.

Promocion de la
descentralizacion

Consolidacion
de las APP

°* Con fecha 25 de septiembre de 2015, se publico el Decreto Legislativo N° 1224 que establece
un marco normativo unificado para la promocién de la inversién privada en el pais mediante
APP y proyectos en activos con la finalidad de contribuir a la dinamizacién de la economia
nacional, la generacion de empleo productivo y la competitividad del pais.

* Esta nueva norma se alinea a los estandares internacionales (principalmente de la OCDE) y
busca resolver dificultades identificadas en el desarrollo de las APP en sus distintas fases.

*  Peru es el primer pais no miembro de la OCDE en adherirse a los Principios de Gobernanza
en APP.

Alineamiento a
estandares

internacionales

Fuente: Elaboracién propia.



Toda esta informacion sirve como antecedente para entender de qué forma
se llega al Decreto Legislativo N° 1224 en Peru y cudles son los retos que esta
nueva normativa de APP pretende cubrir.

1.1. PRINCIPIOS GENERALES APLICABLES A LA INVERSION
PRIVADA

Con el fin de promover mercados eficientes de manera que se maximice la uti-
lidad para la sociedad y se garanticen estdndares minimos de participacion en
las actividades econdmicas, la inversidn privada en Peru se rige por multiples
principios. A continuacion, se comentan los mas relevantes.

a. Trato igualitario

De acuerdo con la OCDE (2015a), el trato igualitario o no discriminatorio se
constituye como un punto central para generar un clima atractivo a la inversion
privada. Asi, bajo este principio, se establece que todos los inversionistas que
se encuentren en circunstancias similares deben ser tratados de la misma for-
ma por el Estado peruano.

Recuadro 1. Ejemplo de aplicacion del trato igualitario v

Encontramos un ejemplo de aplicacion del principio de trato
igualitario en el momento de establecer las condiciones y requisitos
en las bases de los concursos de proyectos de inversion. Bajo

este principio, queda prohibido que una entidad publica imponga
requisitos y condiciones que otorguen mayor puntaje a empresas
especificas (como las conformadas por inversionistas nacionales

o las empresas inquilinas en caso de una recontratacion), en
demérito de otros postores que, aun teniendo experiencia en
proyectos similares al licitado, estan conformados por inversionistas
extranjeros, lo que no les permite obtener puntos en el concurso.

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccion de
la Propiedad Intelectual (INDECOPI), entidad encargada de vigilar la
libre competencia en Perud, ha emitido recomendaciones vinculadas al
principio de trato igualitario y los procesos de seleccidn de proyectos,
sefalando que:
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“se recomienda adoptar las siguientes medidas que favoreceran la com-
petencia en cualquier tipo de proceso de seleccion que se convoque en
relacion al mercado de servicio de transporte publico de pasajeros en
Lima Metropolitana: Evitar las restricciones a la participacion de empre-
sas entrantes favoreciendo a las empresas operadoras o establecidas.
En particular, se debe restringir el uso de criterios en las licitaciones que
privilegien a los operadores establecidos asignandoles, por ejemplo, una
ponderacion alta en la propuesta técnica que desincentive el ingreso de
otros operadores” (INDECOPI, 2015).

El trato igualitario incluye el principio del trato nacional, el cual implica el trata-
miento igualitario de empresas, sin importar que sean nacionales o extranjeras,
y prohibe que los gobiernos traten de forma menos favorable a las empresas
extranjeras en comparacion con las nacionales en el caso de que ambas se en-
cuentren en situaciones similares.

Recuadro 2. Marco legal para los inversionistas extranjeros v

Peru ofrece un marco legal que brinda, al inversionista extranjero:

* Un trato no discriminatorio e igualitario.

* Acceso a la mayoria de sectores econédmicos, previo cumplimien-
to de normas de orden publico y seguridad.

* Libre transferencia de capitales
Ademas, al inversionista nacional y extranjero se le brinda:

* Derecho a la libre competencia.

* Garantia a la propiedad privada (no expropiaciones o estatiza-
ciones).

* Libertad para adquirir acciones a empresas nacionales.

* Libertad para acceder al crédito interno y externo.
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* Libertad para remesar regalias y utilidades provenientes de su
inversion.

e Simplicidad para hacer, en su mayoria, operaciones tanto en
moneda local, como en ddlares estadounidenses, sin control de
cambios.

e Amplia red de acuerdos internacionales de inversion y participa-
cion del Comité de Inversiones de la OCDE.

Este principio estd reconocido en el articulo 63 de la Constitucion, la cual se-
nala que tanto las inversiones de procedencia nacional como las de origen
extranjero se sujetan a las mismas condiciones. El trato igualitario se consa-
gra como una obligacidn internacional del Estado peruano a través de varios
acuerdos internacionales de inversion bilateral y Tratados de Libre Comercio.

Recuadro 3. Convenios de Estabilidad Juridica y Contratos Ley v

Los Convenios de Estabilidad Juridica son instrumentos promotores
de inversion privada cuyo objetivo es eliminar, durante un periodo de-
terminado, la incertidumbre en torno a la evolucion futura de una de
las variables mas importantes que afectan la rentabilidad de toda in-
version, en aspectos tributarios, disponibilidad de divisas y régimen
laboral.

Estos convenios se suscriben entre el Estado peruano y los inversio-
nistas o las empresas receptoras, vy, a través de ellos, se estabilizan
ciertas garantias aplicables, como:

* Estabilidad del régimen tributario vigente en el momento de ce-
lebrarse el convenio respecto al impuesto a la renta de cargo de
la empresa receptora de la inversion.

* Estabilidad del régimen de libre disponibilidad de divisas.

e Estabilidad del derecho a la no discriminacion.
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* Estabilidad de los regimenes de contratacion de trabajadores.

De acuerdo con la SUNAT (2002), uno de los principales elementos de
estos convenios es la estabilizacion del régimen tributario, dado que
las decisiones de inversidon se toman en entornos de incertidumbre y
que los niveles de riesgo suelen ser mas elevados en paises en desa-
rrollo. El uso de los convenios de estabilidad tiene por objeto eliminar,
durante un periodo determinado, el riesgo inherente a la evolucion
futura de la politica tributaria, variable que afecta directamente los
rendimientos esperados de cualquier inversion.

Estos convenios tienen la naturaleza de Contratos Ley, a través de los
cuales el Estado se compromete a respetar las garantias sefaladas en
ellos, subrayando la proteccion especial que se brinda a ciertos con-
tratos para que estos no sean modificados unilateralmente en ejer-
cicio del denominado ius imperium del Estado. Conforme el Decreto
Legislativo N° 757, estos convenios tienen la calidad de contratos con
fuerza de ley.

b. Libre iniciativa privada y rol subsidiario del Estado

En el marco legal peruano, la libre iniciativa privada, como principio rector del
modelo de economia social de mercado, determina que el desarrollo de la eco-
nomia se concentre en manos de los particulares, quienes decidiran libremente
como actuaran en el mercado y cémo desarrollaran las distintas actividades
economicas. El principio de subsidiariedad refuerza esta idea al limitar la inter-
venciéon del Estado en las actividades econdmicas como agente participante,
salvo la concurrencia de determinados requisitos; es decir, via participacion
excepcional.

En tal sentido, el articulo 60 de la Constitucion establece que, solo por ley
expresa autoritativa, el Estado puede realizar actividad empresarial subsidia-
riamente, de manera directa o indirecta, por razén de alto interés publico o de
manifiesta conveniencia nacional. Es decir, el Estado posee la obligacién de
realizar actividad empresarial Unicamente ante la ausencia o la insuficiencia
de inversion privada en el rubro respectivo y cumpliendo con los pardmetros

13



ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS EN PERU:

ANALISIS DEL NUEVO MARCO LEGAL

gue se establecen por norma constitucional. El Grafico 2 resume los requisi-

tos para la actividad empresarial por parte del Estado?.

Recuadro 3. Comentario del Tribunal Constitucional v

e Por el Principio de Subsidiariedad las acciones del Estado de-
ben estar vinculadas al fomento, estimulacién, coordinacion,
complementacion, integracion o sustitucion, en via supletoria,
complementaria o de reemplazo, de la libre iniciativa privada. La
subsidiariedad se manifiesta como el acto accesorio o de perfec-
cionamiento en materia econdmica, que se justifica por la inac-
cion o defeccion de la iniciativa privada (Sentencia del Tribunal

Constitucional, Exp. N° 008-2003-Al/TC).

Grafico 2. Requisitos para la realizacion de actividad

empresarial por parte del Estado v

Autorizacién por
Ley expresa

Supone la existencia de una ley
formalmente aprobada por el
Congreso de la Republica, que
autorice la realizacion de una
actividad comercial por parte
de una entidad estatal.

Por alto interés publico o
manifiesta conveniencia
nacional

Tiene como finalidad evitar
gue el Estado distraiga
recursos publicos en el

desarrollo de actividades que
no son prioritarias, siendo de
competencia del Congreso
determinar cuando se esta
ante una situacion de
interés publico.

Falta o deficiente
presencia de oferta
privada

Es la ausencia o deficiente

presencia en el mercado de

inversionistas privados que
realicen la actividad

empresarial que la entidad del
Estado pretende desarrollar.

Fuente: Elaboracion propia a partir de Gutierrez (2013).

2. Gutiérrez Camacho, W. (2013). “Pluralismo econdmico y principio de subsidiariedad”. En: La Constituciéon Comentada
(2 Ed.). Tomo I, Lima: Gaceta Juridica Editores, 66-77.
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Asimismo, tal como ha seflalado el Instituto Nacional de Defensa de la Compe-
tencia y de la Proteccidon de la Propiedad Intelectual - INDECOPI, en la Resolu-
cidon N° 3134-2010/SC1-INDECOPI?, la actividad empresarial del Estado podria
distorsionar la leal competencia en el mercado, cuando concurre en el merca-
do conjuntamente con la actividad empresarial de los inversionistas privados.
En efecto, se dice que el Estado no incurre en los mismos costos de acceso y
permanencia en el mercado, por lo que tendria una ventaja artificial sobre sus
competidores: acceso privilegiado a fuentes de financiacién publica; esquema
de precios inferior a costos debido a sus “anchas espaldas financieras”; no in-
curre en costos fijos cuando utiliza infraestructura estatal; beneficio de algunos
privilegios legales en relacion con los administrados.

En el campo de las Asociaciones Publico-Privadas (en adelante, APP), el prin-
cipio de rol subsidiario del Estado restringe la priorizacién de aguellos proyec-
tos de inversion que inciden sobre mercados en libre competencia, donde no
existen infraestructuras publicas ni servicios publicos, en los que los privados,
en base a sus inversiones y analisis propios, acceden y se retiran segun sus in-
tereses comerciales, cumpliendo previamente requisitos propios de un régimen
de autorizacion o licencias administrativas.

No debe confundirse el principio de subsidiariedad que limita al Estado como
agente participante en el mercado, con las intervenciones econdmicas estata-
les de fomento o de regulacidon econdmica a través de ayudas econdmicas o
subsidios en programas sociales o actividades econdmicas especificas o regi-
menes de fomento de cambio de matriz energética, entre otros ejemplos. En
estas Ultimas, el Estado no se comporta como un agente de mercado, sino que
su intervencion se justifica en el papel de promotor y orientador de actividades
sociales y de interés publico.

Bajo este argumento, el Estado puede fomentar las APP a través de distintos
mecanismos, como pagos o subsidios y garantias, siempre y cuando los objeti-
vos del proyecto se alineen con el rol de fomento o de regulacion de servicios.
Por ejemplo, el Estado puede pagar a un privado por la disponibilidad de una

3. Para encontrar dicha resolucion visitar: http://servicio.indecopi.gob.pe/buscadorResoluciones/tribunal.seam
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infraestructura publica, como una linea de metro, o garantizar una demanda
minima para la provision de un servicio publico, como una carretera.

c. Libre competencia

El régimen de economia social de mercado reconocido en la Constitucidn des-
cansa sobre una serie de condiciones para lograr su correcto funcionamiento,
siendo una de las principales garantizar la libre competencia. Si no existiera
libre competencia, no seria viable el desarrollo de los mercados, condicion ne-
cesaria para el ejercicio de otras libertades econdmicas como la libre iniciativa
privada, libertad de empresa, libre contratacion, derecho de propiedad, liber-
tad de trabajo, etc. Debido a esto, el articulo 61 de la Constitucién valora posi-
tivamente la libre competencia, por lo que el Estado peruano tiene el deber de
facilitar y vigilar dicho principio rector de la economia.

Entre las principales caracteristicas de la libre competencia se observan las
siguientes:

e Permitir el acceso libre al mercado, al consolidar el derecho a la libre elec-
cion del consumidor y de los ofertantes.

e Generar el maximo bienestar social posible, mientras se protegen los de-
rechos individuales y ambientales.

e Aumentar la eficiencia productiva de las empresas para producir bienes
de la mejor calidad posible y al menor precio.

e Mejorar la eficiencia de asignacién para que los bienes escasos en la so-
ciedad sean asignados a su mejor valor.

e Aumentar la eficiencia dindmica, toda vez que los ofertantes estén en
busqueda constante de la innovacion.

En esta linea, el deber del Estado es facilitar la libre competencia. Este deber se
manifiesta de diferentes formas, como la prohibicién de crear monopolios le-
gales o de fijar tarifas en actividades en que la libre competencia, real y poten-
cial, sea posible, y por ende, la formacion de precios se derive de la interaccion
de la libre oferta y la demanda. Asi, por ejemplo, con base a dicho principio, se
proscribe la fijacidon de precios por parte del Estado en actividades econdmi-
cas como la compra y venta de abarrotes o en los precios de automoviles, toda
vez gque sea posible la libre competencia.
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Sin embargo, el Estado debe intervenir en aquellos mercados en que las condi-
ciones de monopolio natural impidan la competencia efectiva, perjudicando al
consumidor. Estas condiciones se presentan precisamente en actividades don-
de las APP se utilizan para proveer infraestructura y servicios publicos como,

por ejemplo, el suministro de energia eléctrica y de agua potable.

Recuadro 5. Inversion privada en mercados monopodlicos w

La Constitucion proscribe la creacion de monopolios legales. No obs-
tante, se reconoce la existencia de mercados con condiciones de mo-
nopolio natural en los que la competencia no es posible ni deseable,
por lo que es mas beneficioso para la sociedad que una sola empresa
provea los bienes o servicios.

La inversién privada mediante la modalidad de APP suele estar vincu-
lada a mercados caracterizados por condiciones de monopolio natu-
ral, como en los sectores de agua y saneamiento, electricidad, aero-
puertos, ferrocarriles, carreteras, etc. En estos casos, la competencia
no se realiza en el mercado, sino “por el mercado”, a través de un
proceso de licitacion, de manera que busca asegurar que el proveedor
ofrezca la calidad y cantidad de servicios necesarios al menor precio
posible. Por ejemplo, en el sector de agua, el Estado puede definir al
mercado un numero de hogares que deben recibir agua durante 30
anos, con servicio confiable las 24 horas del dia y con una calidad de
agua aceptable, con el fin de que el mercado entregue ofertas para
proveer este servicio “monopodlico” pero a un precio competitivo.

d. Prohibicion de conductas anticompetitivas

El articulo 61 de la Constitucion dispone que el Estado combata toda practica
gue limite la libre competencia y el abuso de posiciones dominantes o mono-
podlicas. Asimismo, establece que ninguna ley ni concertacion puede autorizar

ni establecer monoypolios.

17



De manera detallada, la prohibicidon de conductas anticompetitivas ha sido re-
gulada en el dispositivo de desarrollo constitucional, el Decreto Legislativo N°
1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, el cual establece una
serie de conductas sujetas a sancion, vinculadas al abuso de posiciéon de domi-
nio (negativa injustificada a contratar, abuso de procesos legales, etc.), practi-
cas colusorias horizontales (fijacion de precios, reparto de mercado o reparto
de cuotas de produccidn) y verticales.

Aplicacion de la prohibicion de conductas
anticompetitivas en las APP

En el campo de los proyectos de inversion de infraestructura publica y ser-
vicios publicos, el Estado desarrolla procesos de seleccién para adjudicar la
construccion y operacion de los proyectos al inversionista privado que pre-
sente la mejor oferta de acuerdo con lo exigido en las bases de la licitacion.4
Dicha oferta debe ser el resultado de la competencia y pugna entre los posto-
res interesados en el proyecto, por lo que, bajo el principio de prohibicion de
conductas anticompetitivas, queda proscrito que los postores coordinen o se
pongan de acuerdo en sus ofertas a fin de repartirse o adjudicarse el proyecto.

A la vez, es importante reconocer que las APP, por su naturaleza, funcionan
mejor cuando se desarrollan de manera coordinada entre los socios privados
y publicos, enfocandose en la calidad del servicio buscado, sin que esto impli-
gue relajar el estandar de prohibicion de conductas anticompetitivas. Asimis-
mo, el marco regulatorio debe lograr un balance entre asegurar la flexibilidad
necesaria para la entrega eficiente y coordinada del proyecto, y proteger a la
sociedad contra los riesgos de acciones anticompetitivas.

Recuadro 6. Inversion privada en mercados monopodlicos v

Un caso de conducta anticompetitiva podria darse en sectores in-
tegrados verticalmente, es decir, en los que las actividades pueden
subdividirse en distintos segmentos -piénsese en el sector eléctrico
y las fases de generacion, transmision y distribucion de electricidad,

4. Cabe indicar que, adicionalmente a la licitacidn, existen otros procesos de contratacion, como la subasta y el concur-
so de proyectos integrales, entre otros.
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pudiendo algunas tender a un monopolio natural (la distribucion eléc-
trica, por ejemplo) y otras fases a un mercado competitivo (la gene-
racion eléctrica, por ejemplo). En estos casos, es posible que una em-
presa que obtiene el poder de dominio en un segmento del sector con
caracteristicas de monopolio natural y que, ademas, participa en otra
fase con caracteristicas competitivas, pero que depende de la primera
fase, a través de empresas vinculadas, trate de imponer barreras a la
entrada de nuevos competidores de su empresa vinculada, valiéndo-
se, por ejemplo, de la utilizacion de ciertos tipos de tecnologias en las
cuales tendria una ventaja o imponiendo altos costos a la entrada de
nuevos competidores, al favorecer a su empresa vinculada.

e. Resolucion de controversias

De acuerdo con la OCDE (2015b), la capacidad para hacer cumplir los contra-
tos y para resolver las disputas derivadas de los mismos es fundamental para
el correcto funcionamiento de los mercados. Cuando las controversias contrac-
tuales no pueden ser resueltas de una forma eficiente, en términos de costo
y tiempo, las empresas pueden restringir sus actividades dentro de un pais o
elevar su tasa minima requerida de retorno. Ambas reacciones, al llegar a sis-
tematizarse, pueden encarecer la contratacion de servicios, ocasionar demoras
en la preparacidon y negociaciéon de proyectos o, en el peor caso, resultar en una
carencia o inexistencia de ofertantes.

Recuadro 7. Resolucion de controversias en las APP w

La Constitucion proscribe la creacion de monopolios legales. No obs-
tante, se reconoce la existencia de mercados con condiciones de mo-
nopolio natural en los que la competencia no es posible ni deseable,
por lo que es mas beneficioso para la sociedad que una sola empresa
provea los bienes o servicios.

La inversion privada mediante la modalidad de APP suele estar vincu-
lada a mercados caracterizados por condiciones de monopolio natu-
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ral, como en los sectores de agua y saneamiento, electricidad, aero-
puertos, ferrocarriles, carreteras, etc. En estos casos, la competencia
no se realiza en el mercado, sino “por el mercado”, a través de un
proceso de licitacion, de manera que busca asegurar que el proveedor
ofrezca la calidad y cantidad de servicios necesarios al menor precio
posible. Por ejemplo, en el sector de agua, el Estado puede definir al
mercado un numero de hogares que deben recibir agua durante 30
anos, con servicio confiable las 24 horas del dia y con una calidad de
agua aceptable, con el fin de que el mercado entregue ofertas para
proveer este servicio “monopodlico” pero a un precio competitivo.

En el caso peruano, el articulo 63 de la Constitucion establece que las entida-
des publicas pueden someter las controversias derivadas de la relacion con-
tractual ante los tribunales correspondientes. Asimismo, dichas controversias
pueden ser sometidas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que
lo disponga la ley.
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EL ROL DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO A
PRIVADAS EN LA PROMOCION DE LA INVERSION MODULO |
PRIVADA EN EL PERU

1.2. EVOLUCION DE LAS MODALIDADES DE INVERSION
PRIVADA

El marco legal sobre la promociéon de la inversidon privada en Peru ha experi-
mentado una gran evolucidon a lo largo del tiempo, la cual ha propiciado la par-
ticipacion del sector privado bajo diversas modalidades. El siguiente apartado
identifica la evolucion de la promocidn de la inversion privada en Peru y explo-
ra las distintas modalidades vistas durante este periodo como antecedentes a
la nueva normativa de APP.

Grafico 3. Modalidades de promocidn de la inversiéon privada w

Privatizaciones

Es la modalidad bajo la cual se promueve la inversion privada en el ambito de las
obras publicas de infraestructura y de servicios publicos, la cual implica la

. explotacion del servicio.
Concesiones

Ejemplo: transferencia parcial y temporal del derecho a explotar un bien econémico.

Fuente: Elaboracién propia.
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Recuadro 8. Arbitraje, CIADI y proteccion de las inversiones v

El arbitraje tiene un doble papel en el ordenamiento juridico de Peru.
Por un lado, es un mecanismo que el Estado utiliza para atraer y pro-
mover inversiones privadas como una herramienta para contrarrestar
la falta de institucionalidad de los 6rganos jurisdiccionales clasicos.
Para el inversionista, es un mecanismo para demandar directamente
al Estado ante instancias internacionales.

Mediante Resolucion Legislativa N2 26210 (publicada el 10 de julio de
1993), el Congreso aprobd el Convenio sobre Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados.
De esta forma, la solucion de las controversias entre el Estado perua-
no y los inversionistas nacionales de otros Estados suscriptores de
dicho tratado podia someterse al Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones (CIADI).

El CIADI es una institucion destinada a facilitar el arreglo de diferen-
cias relativas a inversiones entre Estados soberanos e inversionistas
extranjeros, con miras a crear un incentivo positivo para la atraccion
de inversiones extranjeras. Paralelamente, propende al desarrollo eco-
némico de los paises signatarios al promover un ambiente de confian-
za mutua y, por consiguiente, estimular el libre flujo de capital privado
internacional hacia los paises que desean atraerlo.

Los Contratos de APP incluyen clausulas de convenio arbitral. Es usual
la renuncia a la reclamacion diplomatica por parte del inversionista.
Esto implica una garantia a los gobiernos anfitriones para hacer frente a
las presiones politicas de los gobiernos de origen de los inversionistas.

a. Privatizaciones

En las décadas de 1970 y 1980, el Gobierno de Peru apostd fuertemente por la
nacionalizacion de varias empresas extranjeras que realizaban operaciones en
el pais basandose principalmente en razones estratégicas. Este proceso culmi-
nd en 1987, con el fallido intento de nacionalizar la banca local. Esto ocasiond

22
]



que las grandes empresas extranjeras se volvieran renuentes a invertir en Peru.
A partir de las reformas iniciadas en la década de los noventa, se sustituyo el
rol del Estado como productor de bienes y servicios privados y se reforzd su
papel de proveedor de servicios basicos de salud, educacion, justicia, segu-
ridad e infraestructura basica. Para esto, fue necesario fomentar la inversion
privada instituyendo un marco legal e institucional apropiado para atraer y
mantener el capital privado en el mercado peruano.

En el afo 1991 se promulgo el Decreto Legislativo N° 674, Ley de Promocidn de
la Inversidn Privada de las Empresas del Estado, que permitido implementar un
ambicioso programa de privatizaciones que generd ingresos al Estado equi-
valentes a USD 9,2 mil millones® durante la década de los noventa (Marchesi y
Valencia, 2015).

El Decreto Legislativo N° 674 contiene mecanismos de promocién de la inver-
sion privada en activos de empresas del Estado (tangibles e intangibles) tales
como inmuebles y acciones, entre otros. Esta norma permitio que el Estado se
desprendiese de diversos activos estatales y los transfiriese al sector privado
a cambio de un pago u otra contraprestacion, incluso, en algunos casos, con
prestaciones adicionales de compromiso de inversion en dichos activos por
parte del sector privado.

Recuadro 9. Ejemplo de la privatizacion: la venta de la
empresa estatal minera CENTROMIN PERU en 1995 W

A partir de la venta de acciones al sector privado de la empresa es-
tatal minera CENTROMIN PERU, que se realizd en el afo 1995 bajo el
Decreto Legislativo N° 674, se generaron los proyectos mineros Toro-
mocho y Casapalca. Otros proyectos son Tintaya, Antamina y Cerro
Verde, los cuales suministran la mayor parte de la produccion de co-
bre para Peru. Todos estos son operados el dia de hoy por el sector
privado.

5. A menos que se indique lo contrario, todas las referencias a montos de inversién en este mdédulo se encuentran en valores

nominales.
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En estos proyectos, ademas de un pago al Estado por la venta de sus
activos mineros, los inversionistas privados se comprometieron a rea-
lizar inversiones sobre los activos, las cuales al afo 2009 se calcularon
en mas de USD 6 239 millones.

Los datos disponibles indican que el desempenio de los principales sectores
privatizados, en general, ha mejorado desde el inicio de la fase de privatizacio-
nes. La cobertura de los servicios aumentod significativamente en los sectores
de telecomunicaciones, finanzas y energia. Los indicadores de calidad de estos
sectores, y los de mineria e hidrocarburos, también han mejorado. Tanto los
ingresos como los niveles de produccidon aumentaron en practicamente todos
los sectores que fueron privatizados, registrandose incrementos de los marge-
nes de utilidad especialmente pronunciados en los sectores de energia y mi-
neria y el sector financiero. A continuacion se presentan algunos ejemplos de
las mejoras registradas en los diversos sectores, a partir de las privatizaciones
y otras politicas publicas del Estado:

e La tasa de electrificacion aumentd de 48%, a fines de la década de 1980,
a 80%, en 2007.

e El numero de lineas telefdnicas fijas aumentd por un factor de 3,5 desde
1994 y el numero de teléfonos moviles por habitante pasd de tres por
cada 100 personas, en 1998, a 64 por cada 100 personas, en 2007.

e Los compromisos de inversion en el sector de la mineria ascendieron a
4,6 veces el monto de las transacciones.

e Los montos de inversion efectivos en los sectores de telecomunicaciones
y energia superaron por un factor de siete veces y tres veces, respectiva-
mente, los compromisos de inversion iniciales.

Fuente: Analistas Financieros Internacionales, 2009

Sin embargo, también hubo desafios, como la idea negativa formada por la
opinidn publica y los fallos de las instituciones judiciales acerca de las privati-
zaciones como venta del patrimonio estatal y de actividades estratégicas del
Estado a inversionistas principalmente extranjeros. Un ejemplo de esto fue el
proceso de privatizacion en el campo de la generacidn eléctrica de las empresas
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EGASA y EGESUR que tuvo un resultado no exitoso en el aiho 2002. Al haberse
adjudicado a la compafhia belga Tractebel, el proceso no concluyd con la trans-
ferencia al sector privado debido a las protestas sociales y un fallo judicial.

b. Concesiones

En 1991 se promulgd también el Decreto Legislativo N° 758, por el cual se dic-
taron normas para la promocion de las inversiones privadas en infraestructura
de servicios publicos, modificadas posteriormente por el Decreto Legislativo
N° 839, Ley de Promocidn de la Inversidon Privada en Obras Publicas de Infraes-
tructura y de Servicios Publicos, publicado en agosto de 1996. Ambas leyes
conformaron luego el Texto Unico Ordenado (TUQO) de diciembre de 1996, que
comprende las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesion
al sector privado de obras publicas de infraestructura y de servicios publicos.®
Esta ultima norma declard de interés nacional la promocion de la inversion pri-
vada en el ambito de obras publicas de infraestructura y de servicios publicos,
estableciendo la concesion como la modalidad bajo la cual se promueve la
inversion privada en dichas obras y servicios.

Recuadro 10. La concesion del
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez w

En el ambito de infraestructura aeroportuaria, en un contexto de de-
ficiente gestion de los aeropuertos del pais mediante una empresa
estatal (Corpac), en el ano 2000 el Estado peruano otorgd la prime-
ra concesion en este tipo de infraestructura mediante la concesion
del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez al Consorcio Lima Airport
Partners (LAP), estableciendo un compromiso de inversiéon del priva-
do por USD 1,214 millones a lo largo de 30 afos y un canon en favor
del Estado de 46,51% sobre todos los ingresos que generase el termi-
nal aéreo.

Actualmente, de acuerdo con el ranking World Airport Awards para el
ano 2016, el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez es considerado el
segundo mejor de Sudamérica.

Fuente: http:/www.worldairportawards.com/Awards/world_airport_rating.html

6. Aprobado por Decreto Supremo N° 059-96-PCM (TUO de Concesiones).
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c. Asociaciones Publico Privadas

En 2008, con base en las lecciones aprendidas en los proyectos de aflos ante-
riores, ademas de la evolucidon en los mecanismos vistos a nivel internacional
de contratacidn de proyectos y servicios publicos, el Estado publicd el Decreto
Legislativo N° 1012, Ley Marco de Asociaciones Publico-Privadas para la Gene-
racion de Empleo Productivo, para la agilizacion de los procesos de promocion
de la inversion privada, lo que marcd un hito importante para el cambio de
enfoque de concesiones a las APP en el pais.

Las principales caracteristicas del Decreto Legislativo N° 1012 fueron:

e Establecimiento de un régimen uniforme para APP.

* Incorporacidon de principios que rigen los proyectos de inversién publi-
co-privada y los procesos llevarlos a cabo, que a la fecha no adolecian en
el marco legal.

e Reconocimiento de reglas comunes para promover cualquier tipo de pro-
yecto de inversion.

e Clasificacion de APP en autosostenibles y cofinanciadas.

e |dentificacion, no limitativa, de tipos de proyectos que pueden ser pro-
movidos por APP.

e Aplicaciéon del principio de valor por dinero.

Recuadro 11. ¢Qué diferencia a las APP de las concesiones? w

Las APP constituyen un conjunto de acuerdos entre entidades publi-
cas y privadas, en los que las primeras delegan a las segundas la rea-
lizacidn de una serie de actividades tradicionalmente ejecutadas y/o
financiadas por el Estado. En estos acuerdos debe existir una adecua-
da distribucion de riesgos entre las partes. El concepto de APP englo-
ba varias modalidades contractuales entre el privado y el Estado, por
ejemplo, contratos de concesion, contrato de gerencia, contrato de
gestion u otras modalidades atipicas.
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En Peru, el concepto de APP no tiene como objetivo introducir un
nuevo concepto, sino mas bien sistematizar en uno solo distintas mo-
dalidades contractuales de participacion conjunta de los sectores pu-

blico y privado.

De esta manera, las APP representan un género, una técnica de rea-
lizacion de actividades publicas, en el que se agrupan otras figuras
tradicionales y mecanismos novedosos para desarrollar las relaciones
juridicas y econdmicas en las que participa el sector publico. La con-

cesion es una especie de las APP.

Bajo el Decreto Legislativo N°1012 y sus posteriores modificaciones, se logrd
incrementar de forma progresiva el numero de proyectos adjudicados median-
te la modalidad de APP, asi como su tamafio, medido en funcién al monto de
los compromisos de inversion. De esta forma, de adjudicar nueve proyectos de
APP en 2008, por una inversion estimada de USD 1 065 millones, se adjudica-
ron diez en 2014, por una inversion total estimada de USD 14 270 millones.

Grafico 4. Evolucion de proyectos de APP adjudicados,

2000-2015 (USD millones, incluye IGV*)’
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Fuente: Estadisticas de la Agencia de Promocion de la Inversién Privada (PROINVERSION).

7. En 2015 se adjudicaron tres proyectos de APP por USD 118 millones ¢/IGV. Esta informacién aparece en el

grafico, aunque no se aprecia bien debido a la escala.
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Recuadro 12. APP adjudicadas bajo el Decreto Legislativo N° 1012 v

Bajo el Decreto Legislativo N° 1012 se promovieron y adjudicaron
diversos proyectos de inversion en APP en casi todos los sectores
de infraestructura y servicios publicos, como el tramo 2 de la Linea 1
y la Linea 2 del Metro de Lima y Callao (infraestructura de transpor-
te ferroviario), el Aeropuerto Internacional de Chinchero en Cusco
(infraestructura aeroportuaria), Proyecto Chavimochic Ill Etapa (in-
fraestructura de irrigacion) y diversas lineas de transmision eléctrica,
entre otros.
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1.3. EVOLUCION DEL MARCO INSTITUCIONAL PARA LA
PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA

Como parte de las reformas estructurales de inicios de la década de los noven-
ta, se creo, en el ano 1991, la Comision de Promocidon de la Inversion Privada
(COPRI), a la cual se le asigno la direccion del Fondo de Promocion de la In-
version Privada (FOPRI). El objetivo de este fondo era financiar las activida-
des propias del proceso de privatizacion. De igual forma, se crearon Comités
Especiales encargados de conducir el programa de privatizaciones y evaluar
empresas estatales que requerian inversion privada para su modernizacion.

Luego, en el afo 1996, se cred la Comision de Promocidn de Concesiones Pri-
vadas (PROMCEPRI), la cual permitio promover la participacion de la inversion
privada mediante la modalidad de las concesiones, priorizando el desarrollo de
infraestructura y que esta revirtiera al Estado. En el afio 1998 se transfirieron las
funciones del PROMCEPRI a la COPRI (ver Grafico 6).

Posteriormente, en el afo 2002, a través del Decreto Supremo N° 027-2002-
PCM, se unificaron las funciones del COPRI, FOPRI, los Comités Especiales,
la Comision Nacional de Inversiones y Tecnologias Extranjeras (CONITE) y la
Gerencia de Promocién Econdmica de la Comisiéon de Promocion del Peru
(PROMPERU), credndose la Agencia de Promocion de la Inversion Privada
(PROINVERSION), organismo adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF). A partir de dicha fecha, PROINVERSION estd a cargo de la promocion
de la participacidon de la inversidon privada en servicios publicos e infraestructu-
ra publica, asi como en activos y empresas del Estado.

Considerando las dificultades que se advirtieron para la ejecucién de las in-
versiones, en 2013 se implementd en el MEF un Equipo Especializado de Se-
guimiento de la Inversién (EESI) con el objetivo de acelerar la ejecuciéon de
las inversiones, asi como de identificar los problemas y trabas que afectan la
ejecucion de las inversiones y proponer las soluciones correspondientes.

Asimismo, en el aino 2014, con la aprobacién del nuevo Reglamento de Orga-
nizacion y Funciones del MEF, se cred la Direccidn General de Politica de Pro-
mocion de Inversion Privada como el érgano de linea encargado de formular y
proponer la politica nacional para el desarrollo y la promocién de la inversion
privada, en concordancia con la politica econdmica del pais.
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ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS EN PERU:
ANALISIS DEL NUEVO MARCO LEGAL

Finalmente, en el afio 2015, mediante el Decreto Legislativo N° 1224, se creo el
Sistema Nacional de Promocidn de la Inversidon Privada, estableciéndose como
ente rector del Sistema al MEF, el cual actua a través de la Direccion General de
Politica de Promocidn de la Inversiéon Privada.

Grafico 5. Evoluciéon del marco institucional para la
promocion de la inversion privada en Peru w
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(PROMCEPRI)
y Comités
Especiales
D.S. N°

Se
transfieren
funciones de
PROMCEPRI
ala COPRI
D.U. N°
025-98

2013 a la fecha
Constitucion del
Equipo
Especializado de
Seguimiento de la
Inversién (D.S. N°
104-2013-EF)

059-96-PCM

2015 a la
fecha
MEF es ente
rector del
Sistema
Nacional de
Promocion
de la
Inversién
Privada
D.L. N° 1224

Fuente: Elaboracion propia.




EL ROL DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO
PRIVADAS EN LA PROMOCION DE LA INVERSION
PRIVADA EN EL PERU

1.4. PRINCIPALES INDICADORES

1.4.1. Impacto en los niveles de inversion

Como se ha mencionado, gracias a los distintos cambios normativos e institu-
cionales que se dieron en las ultimas décadas a través de las tres modalidades
presentadas, en Peru existid un importante despegue de la inversiéon privada.
Como se aprecia en el siguiente grafico, antes de la década de 1990 la inversion
privada en Peru ascendia a menos de USD 5 000 millones, la cual crecié soste-
nidamente hasta representar mas de USD 40 000 millones en 2014.

Grafico 6. Inversion privada en Peru, 1950-2018
(USD millones, precios nominales) w
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Nota: Los datos para el periodo 2015-2018 son proyecciones del MEF (Marco Macroecondmico Multianual
2016-2018 revisado).
Fuente: Banco Central de Reserva del Peri (BCRP) y MEF.
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De esta manera, como se aprecia en el siguiente grafico, la inversion privada
representa alrededor de 20% del PBI peruano, ratio que se ha mantenido relati-
vamente constante desde el afno 2008, después de una notoria tendencia cre-
ciente durante el periodo 2003-2008. Asimismo, hacia 2015, la inversién priva-
da en Peru representa mas del triple que la inversion publica, como porcentaje
del PBI (19,9% para la inversidon privada contra 5,8% para la inversion publica).

Grafico 7. Inversion privada y publica en Peru, 2003-2015
(Porcentaje del PBI) w

5,8
’ 5,7

o] () ] 2

192 19,2 | 20,4 20,8 20,3 @ 19,9

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 20M 2012 2013 2014 2015

M Inversidn Privada [Z1 Inversion Publica

Nota: Los datos para el afio 2015 son proyecciones del MEF (Marco Macroeconémico Multianual 2016-2018
revisado).
Fuente: Banco Central de Reserva del Peru (BCRP), Ministerio de Economia y Finanzas (MEF).

Debido a estos aumentos en la inversidén con respecto al PBI, contando tanto
la inversion privada como la inversion publica, Perd ha llegado a una tasa de
inversion superior a la mayoria de los paises comparables de Latinoamérica y
la OCDE. En este sentido, mientras que, para 2014 la inversidon como porcentaje
del PBI representaba 21,5% en Chile, en Peru este ratio ascendia a los 26,8%,
con cifras del Fondo Monetario Internacional (FMI).
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Grafico 8. Inversidn en Peruen el contexto mundial,
2014 (Como porcentaje del PBl) w
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Notas: *Datos para Chile y Colombia son estimados del FMI.
**|as cifras consideran variacion de inventarios.
Fuente: FMI (WEO Database 2015)

1.4.2. Proyectos realizados

Como consecuencia del clima de negocio generado por del marco legal favo-
rable a la inversion privada, entre otros factores, desde inicios de la década de
los noventa, Peru ha logrado promover y ejecutar proyectos de inversion, bajo
diferentes modalidades de participacidn del sector privado, en diversos secto-
res econémicos. En los ultimos 25 afos, se han adjudicado 407 proyectos por
un valor aproximado de USD 59 000 millones, en compromisos de inversion.
Algunos de los proyectos de inversion mas emblematicos en la historia del pais
se resaltan en el siguiente diagrama.
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Grafico 9. Inversion en Peru en el contexto mundial,
2014 (Como porcentaje del PBl) w
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Fuente: PROINVERSION
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2. MOTIVOS PARA LA INTRODUCCION
DEL NUEVO MARCO NORMATIVO

En el apartado anterior se explicd la informacion basica sobre el proceso evo-
lutivo de la inversion privada en el pais asi como los antecedentes de la dacidon
del Decreto Legislativo N° 1224. En este apartado, se analizaran los dos ele-
mentos principales que motivaron la derogacién de la legislacién preexistente
y el surgimiento del nuevo marco normativo:

1. Continuar cerrando la brecha de inversidon en infraestructura. A pesar de
los grandes avances en los niveles de inversion en las ultimas décadas, se
calcula que la brecha de inversion en infraestructura en Peru asciende a
aproximadamente USD 160 000 millones (equivalente a alrededor 80% del
PBI) para el periodo 2016-2025 (AFIN, 2015).

2. Aprovechar las oportunidades de mejora en el marco normativo. Aprender
de los éxitos y los desafios de las experiencias peruanas e internacionales,
para establecer un marco regulatorio de mejores practicas en cuanto a la
implementacién de APP.

2.1. NECESIDADES DE INVERSION HACIA EL FUTURO

A pesar de los grandes logros en el aumento de los niveles de inversién
en las ultimas décadas, Peru sigue presentando una importante brecha de
infraestructura y de servicios publicos que es necesario cerrar. Segun el Re-
porte de Competitividad Mundial 2015-2016 que prepara el Foro Econdmico
Mundial, Peru ocupa el lugar 89 entre 140 economias, en cuanto a infraes-
tructura (ver Cuadro 2).

Cuadro 2. Reporte de competitividad global: infraestructura, Peru v

RANKING ENTRE 140 ECONOMIAS

INDICADOR

Calidad general de la infraestructura n2



INDICADOR RANKING ENTRE 140 ECONOMIAS

Calidad general de la infraestructura 12
Calidad de las carreteras m
Calidad de la infraestructura ferroviaria 94
Calidad de la infraestructura portuaria 86

Calidad de la infraestructura

aeroportuaria 82
Asientos disponibles de aerolineas 42
Infraestructura eléctrica y de telefonia ‘
Calidad del suministro eléctrico 70
Usuarios de telefonia movil/100 hab. 93
Lineas de telefonia fija / 100 hab. 84

Fuente: World Economic Forum (2015)

A nivel nacional, si bien no se disponen de estimaciones oficiales sobre la bre-
cha de infraestructura, varios estudios preparados o encargados por entidades
publicas han elaborado estimaciones de la brecha de infraestructura de dife-
rentes sectores, tal como se muestra en el Grafico 10.
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Grafico 10. Brecha de infraestructura a nivel
nacional, 2016-2025 (Millones de USD) v

Educacion
USD 4 568

Salud

Ush 18 944 Hidraulico

UsD 8477

Agua y
Saneamiento
UsD 12 252

Energia Brecha de
infraestructura Telecomunicaciones
UsD 30 775 2016-2025 UsD 27 036
USD 159 551
millones

Transporte

USD 57 499 Fuente: AFIN (2015).

Algunos estudios realizados por entidades privadas han intentado estimar la
brecha de infraestructura a nivel nacional. Por ejemplo, usando un horizonte
temporal de diez afos, la Asociacion para el Fomento de la Infraestructura
Nacional -AFIN- (2015) estima que en el periodo 2016-2025 la brecha de in-
fraestructura nacional ascendera a aproximadamente USD 160 OO0 millones.

Sin embargo, cabe destacar que las metodologias no son uniformes vy, por
ende, no son comparables. Por lo tanto, las estimaciones son referenciales. Lo
gue queda claro es que Peru debe seguir en el camino del desarrollo de pro-
yectos de infraestructura.
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a. Diagnosticos

Al respecto, una consultoria realizada por McKinsey & Company (2013) sobre
el proceso de desarrollo de APP bajo la normativa anterior, identificd que solo
15% del tiempo para desarrollar el proyecto fue de utilidad, ya que el resto se
desperdicid debido a retrabajos y problemas de planificacion. Asimismo, el
estudio indicd oportunidades de mejora en las fases de planeamiento y estruc-
turacion de los proyectos para minimizar cambios en el disefio y la necesidad
de reprocesos. Por otro lado, el estudio recalcd la necesidad de mecanismos
definidos de seguimiento y monitoreo durante las fases de formulacién y pro-
mocidn. En cuanto a este ultimo aspecto, la falta de coordinacién y gestion
temprana de posibles aspectos criticos generaba tiempos muertos, retrabajos,
nuevas y dilatadas interacciones con entidades.

En otra consultoria (Infrastructure UK, 2011), se identificaron las principales
oportunidades de mejoras en los procesos de desarrollo de infraestructura y
servicios con participacion publico-privada en Peru, obteniendo las siguientes
conclusiones:

e El marco operacional deberia contener, entre otros, los siguientes ele-
mentos: (i) procesos estandarizados, (ii) existencia de guias y metodo-
logias claras vy (iii) contratos y documentacion administrativa y de licita-
cion estandares. El diagndstico encontrd que en Peru se presentan, entre
otros, los siguientes problemas: (i) los proyectos carecen de duefio Unico
a lo largo del ciclo de proyecto, (ii) variabilidad alta en los procesos y (iii)
contratos y documentacion de licitacion y administrativa poco estandari-
zada y guias y metodologias casi inexistentes.

e Un marco regulatorio eficiente debe contener los siguientes elementos:
(i) politicas publicas claras, (ii) programas de inversion en infraestructu-
ra y (iii) leyes, reglamentos y contratos claros y bien estructurados. Sin
embargo, segun el diagnodstico, en el caso peruano se presentaban los
siguientes problemas: (i) falta de politicas publicas claras, (ii) falta de pla-
neamiento y priorizacion estratégica de proyectos en ciertos sectores vy
(iii) multiplicidad de leyes y reglamentos.

e Un marco institucional éptimo debe poseer una maquinaria institucional
de calidad para la preparacion, licitaciéon, adjudicacion y monitoreo de
proyectos. Sin embargo, el citado diagndstico encontré que en Peru se
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presentan los siguientes problemas: (i) falta de definicion especifica de la
jurisdiccion y competencias de cada institucion y (ii) falta de comunica-
cidn y coordinacion inter-institucional.

Asimismo, como parte del Programa Pais suscrito con Peru, la OCDE publicd
en octubre de 2015 el primer volumen del Estudio Multidimensional de Perd,
en el cual se realiza un diagndstico de los retos en infraestructura que enfrenta
el pais. Con relacion a las APP, este estudio indica que, a pesar del marco insti-
tucional de las APP definido, la actual asignacion de responsabilidades y com-
petencias entre las entidades involucradas podria complicar la coordinacion
entre ellas. Por otro lado, sefiala que se presentan debilidades en las etapas de
priorizacion y planeamiento que podrian generar ineficiencias en los proyectos
de APP, por lo que estudios de factibilidad y evaluaciones de valor por dinero
ex-ante podrian ayudar a resolver problemas en dichas instancias.

Como mencionan varios estudios reconocidos®, el manejo fiscal de los compro-
misos adquiridos por las APP puede generar diversos desafios: (i) dado que
los compromisos fiscales adquiridos son a largo plazo, a menudo los pagos no
comienzan sino hasta varios anos después de firmar el contrato; esto puede
generar una “ilusion” de existencia de un amplio espacio fiscal para desarro-
llar proyectos de APP; (ii) los compromisos contingentes son, por definicion,
inciertos, y se pueden incrementar repentina e inesperadamente al ocurrir un
evento que los materializa, y (iii) debido al proceso presupuestario, los gobier-
nos se pueden ver tentados a llevar a cabo proyectos de APP ya que su impac-
to presupuestario se manifiesta en afnos posteriores.

b. Recomendaciones de mejora para la nueva normativa de APP

Tomando en cuenta los resultados de los diagndsticos mencionados, asi como
la experiencia acumulada durante los ultimos afos, se identificaron diversas
oportunidades de mejora en el marco normativo sobre APP en Peru, las cuales
se sefalan en el Cuadro 3.
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Cuadro 3. Oportunidades de mejora identificadas v

FASES OPORTUNIDADES DE MEJORA

* Establecer el nivel de responsabilidad presupues-
tal y transparencia en cada nivel de gobierno que
permita un crecimiento sostenido de las APP.

* Fortalecer la planificacion de la cartera de proyec-

tos de inversion publica e identificar la pertinencia

de ejecutarlos por via tradicional o APP tanto a

Planeamiento y nivel nacional como por cada entidad que desee
programacion llevar a cabo esta modalidad de proyectos.

* Contar de manera sistematica con un mecanismo
de evaluacion de valor por dinero que permita
identificar el mecanismo optimo de ejecucion.

e Generar un portafolio de proyectos de APP de alto
impacto socioecondmico, viables y bancables, que
garantice la continuidad de las adjudicaciones.

* Establecer mecanismos definidos de seguimiento
y monitoreo durante las fases de formulacion y es-

tructuracion.
Formulacion
* Establecimiento de un hito (gateway), denomina-

do “Informe de Evaluacidon”, como requisito para
incorporar un proyecto al proceso de promocion.

e Desarrollar contratos y documentacion adminis-
trativa y de licitacion estandarizados.

* Fomentar la realizacion de sondeos de mercado
durante la elaboracion de Informes de Evaluacion
y durante las etapas de estructuracion y transac-
cion, a fin de evaluar la viabilidad y bancabilidad
de los proyectos APP.

Estructuracion

e Garantizar la transparencia en los costos y com-
promisos contingentes generados al Estado deri-
vados de los proyectos de APP.

* Fomentar la competencia para la adjudicacion de

Transaccion
los proyectos APP.
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FASES OPORTUNIDADES DE MEJORA

* Mantener el valor por dinero del proyecto, procu-
rando no alterar la asignaciéon de riesgos o la na-
turaleza del proyecto, en caso de que se requiera

_ » una renegociacion contractual.
Ejecucion contractual . - :
e Cuantificar, minimizar y monitorear el aumento de

pasivos directos y contingentes por parte del Es-
tado en caso de gque se requiera una adenda de
contrato.

e Garantizar un marco normativo transparente, es-
table, efectivo e imparcial, que brinde una ade-
cuada certidumbre a los inversionistas.

* Generar valor por dinero en cada una de las fases
de los proyectos de APP.

e Agilizar procesos para el desarrollo de las APP
identificando y eliminando las trabas innecesarias
gue retrasen los procesos de las APP, establecien-
do un proceso de retroalimentacion continuo.

* Mejorar la coordinacion y gestion temprana inte-
rinstitucional de posibles aspectos criticos.

* Nombrar un duefo uUnico a lo largo del ciclo de
proyecto (hasta, e incluyendo, la puesta en mar-
cha y la fase de operacion).

Transversales/
institucionales

* Establecer lineamientos para el desarrollo de los
procesos de promocion, buscando su estandari-
zacion.

e Definir claramente las responsabilidades y com-
petencias de cada uno de los actores de los pro-
cesos de APP bajo un solo modelo de gobernanza.

e Capacitar a los funcionarios de las entidades pu-
blicas integrantes del Sistema Nacional de Promo-
cion de la Inversion Privada para realizar, de forma
eficiente, los procesos de APP y generar un verda-
dero ecosistema de APP en Peru.
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2.3. ADOPCION DE MEJORES PRACTICAS, ALINEAMIENTO A
LOS PRINCIPIOS DE LA OCDE

La atencidn por parte de Peru a los desafios identificados se respalda tanto en
las experiencias, conocimiento y priorizacidén nacional, como en el aprovecha-
miento de las mejores practicas regionales y mundiales.

En el ano 2014, la OCDE establecid el Programa Pais como un nuevo instru-
mento para apoyar a economias emergentes y dindmicas en el disefo de sus
reformas y el fortalecimiento de sus politicas publicas. En diciembre de 2014,
Peru suscribidé con la OCDE un Programa Pais, acuerdo que fue ratificado me-
diante Decreto Supremo N° 004-2015-RE, publicado el 27 de febrero de 2015.
Este programa se compone de un ambicioso conjunto de proyectos que se
llevarian a cabo durante un plazo de dos afos (2015-2016) con el objetivo de
fortalecer las politicas publicas.

Se esperd que Peru adoptara, durante el plazo de duracion del Programa Pars,
un numero creciente de instrumentos legales de la OCDE y se sumara, de esta
forma, a la promocién de mejores politicas publicas, particularmente, en las
areas de emparejamiento del crecimiento econdmico sostenible con la inclu-
sion social, fortalecimiento de la competitividad y la diversificacion de la eco-
nomia nacional, incrementando la efectividad de las instituciones publicas vy al-
canzando mejores resultados ambientales. Entre los instrumentos legales a ser
tomados en consideraciéon se encuentra la Recomendacion del Consejo sobre
Principios para Gobernanza Publica de las APP (OCDE, 2012). Estos principios
se circunscriben en tres grandes objetivos:

e Establecer un marco institucional claro y predecible apoyado por autori-
dades competentes y adecuadamente financiadas.

e Aplicar un criterio de seleccion de la modalidad APP basado en el valor
por dinero.

e Utilizar el proceso presupuestal de manera transparente, para minimizar
riesgos fiscales y asegurar la integridad del proceso de licitacion.

Cabe mencionar que, desde el 31 de marzo de 2016, la OCDE reconoce ofi-
cialmente a Perd como un adherente a la Recomendacion del Consejo sobre
Principios para Gobernanza Publica de las APP. Esta recomendacidn constitu-
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ye un instrumento legal de la OCDE que proporciona una guia a los hacedores
de politica publica sobre cémo asegurar que las APP generen valor por dinero
para el sector publico.

2.4. PROMULGACION DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1224

Con la finalidad de reducir la brecha de infraestructura mencionada anterior-
mente, aprovechar las oportunidades de mejora e incorporar las lecciones
aprendidas a nivel local, asi como alinear la regulacion con las mejores practi-
cas internacionales, especialmente la Recomendacion del Consejo sobre Prin-
cipios para Gobernanza Publica de las APP de la OCDE, el Gobierno de Peru
publicé en 2015 el Decreto Legislativo N° 1224, asi como su Reglamento (De-
creto Supremo N° 410-2015-EF), que consolidd el marco normativo existente
para la promocioén de la inversion privada en infraestructura publica y servicios
publicos.

A grandes rasgos, el nuevo marco regulatorio de APP introdujo, entre otras
cosas, las siguientes innovaciones:

e Creacion del Sistema Nacional de Promocién de la Inversidon Privada para
el Desarrollo de APP y Proyectos en Activos, el cual es un sistema funcio-
nal con facultad, entre otras, de dictar lineamientos y directivas en mate-
ria de APP e interpretar este tipo de normas.

e Empoderamiento de los Comités de Inversiones de los Ministerios, Go-
biernos Regionales y Gobiernos Locales como parte integral del Sistema
Nacional de Promocion de la Inversion Privada.

e Eficiencia en la identificacion, seleccion y formulacion de proyectos a tra-
vés de un caso de negocios que se plasma en el Informe de Evaluacion.

» Enfasis en la planificacidn de potenciales proyectos APP, mediante la crea-
cion del Informe Multianual de Inversiones en APP para que las entidades
publicas controlen mejor sus compromisos a largo plazo y presupuestos,
puedan dar sefales al mercado sobre sus prioridades futuras y constitu-
van la base de un plan nacional de infraestructura en el mediano plazo.

e |Implementacion de un proceso simplificado para el desarrollo de servicios
vinculados a la infraestructura publica, servicios publicos, proyectos de in-
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vestigacion aplicada y/o innovacion tecnoldgica y APP que no contengan
un componente de inversion.

En los siguientes mddulos del curso se analizardn los diferentes componentes
de esta legislacion, desarrollando, de manera mas concreta, las definiciones de
APP, los sectores a los que se puede aplicar esta figura, los diferentes tipos de
APP posibles, los actores, el ciclo de proyecto y los diferentes productos que
se van alcanzando con el desarrollo de una APP.




IDEAS PRINCIPALES

e La Constitucion establece como principio general un régimen de econo-
mia social de mercado, en el que el Estado orienta las inversiones relacio-
nadas con servicios publicos, pero donde la iniciativa privada es libre a
invertir y competir.

e Los principios que rigen la inversion privada en Perud son el trato iguali-
tario, el papel subsidiario del Estado, la libre competencia, la prohibicion
de conductas anticompetitivas y la resolucion eficiente e imparcial de
controversias.

e Desde la década de 1990, el Estado ha fomentado diversas modalidades
de participacion de la inversion privada en el pais, desde las privatizacio-
nes a inicios de dicha década, pasando por las concesiones y luego las
APP desde 2008.

* AUn se estima necesario aumentar la inversion en infraestructura y ser-
vicios publicos con el objetivo de ayudar a cerrar la brecha estimada en
USD 160 000 millones para el periodo 2016-2025.

e Distintos estudios a nivel publico y privado confirman que existe espacio
para avanzar. El nuevo marco normativo busca simplificar y ordenar el
proceso para adjudicar proyectos con énfasis en la generacion de valor
por dinero y de una manera mas agil.

e Los estudios realizados para valorar la pertinencia del marco legal de las
APP preexistente recomiendan, en general, las siguientes mejoras para el
marco normativo de las APP en Perd: mantener la responsabilidad pre-
supuestal, fortalecer el planeamiento y formulacién de los proyectos de
APP, identificar y eliminar las trabas a los procesos, fomentar la compe-
tencia, entre otras.

e Para coadyuvar al cierre de la brecha en infraestructura, y tomando en
cuenta las oportunidades de mejora asi como las mejores practicas a nivel
internacional, el Estado peruano ha establecido un nuevo marco norma-
tivo para las modalidades de APP a través de la publicaciéon, en el afo
2015, del Decreto Legislativo N° 1224 y su Reglamento, Decreto Supremo
N° 410-2015-EF.
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ANEXO. RECURSOS ADICIONALES:
MEJORES PRACTICAS INTERNACIONALES

Ademas de este curso, a nivel internacional existen diversas fuentes de recur-
sos que consolidan las mejores practicas en las distintas materias concernien-
tes a las APP, las cuales pueden ser de utilidad en el desarrollo de las distintas
fases de los procesos de APP. Algunas de estas fuentes de informacioén son:

Curso MOOC?: Asociaciones Publico Privadas: Implementando Solucio-
nes en Latinoamérica y el Caribe

Elaborado por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) y ofrecido
bajo la plataforma edX, este curso analiza la concepcidn, seleccion, dise-
fo e implementacion de las APP en América Latina y el Caribe, determi-
nando los beneficios y riesgos de este tipo de figuras contractuales para
el sector publico y privado vy, por tanto, para la gestidon de estrategias vy
proyectos de desarrollo de un pais.

Disponible en: https://www.edx.org/course/asociaciones-publico-priva-
das-idbx-idb8x-0

Curso MOOC: Asociaciones Publico Privadas (APP): éCémo pueden pro-
porcionar las APP mejores servicios? (en inglés)

Elaborado por el Grupo del Banco Mundial y ofrecido bajo la plataforma
Coursera, este curso provee herramientas para entender los principios
clave de las APP y de su papel en la provision de servicios de infraes-
tructura, particularmente, en mercados emergentes. Ademas, ensefa los
retos y oportunidades de promocionar y mantener los servicios de in-
fraestructura a través de APP efectivas.

Disponible en: https:/www.coursera.org/course/effectiveppp

PPP Knowledge Lab

El PPP Knowledge Lab es un recurso en linea con una amplia biblioteca
virtual en materia de APP, que brinda recursos importantes sobre las dis-
tintas fases del ciclo de las APP, asi como informacidon relevante en ma-
teria de APP sobre distintos paises. Este recurso ha sido desarrollado por
las agencias multilaterales lideres a nivel mundial, entre ellas el BID, con el
financiamiento del Public-Private Infrastructure Advisory Facility (PPIAF)

Disponible en: https:/pppknowledgelab.org/

46
]



EL ROL DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO
PRIVADAS EN LA PROMOCION DE LA INVERSION
PRIVADA EN EL PERU

* Guia del Centro Europeo Especializado en APP (EPEC, por sus siglas en
inglés)™©

Esta guia fue disefada como una herramienta para brindar las mejores
practicas en materia de APP, seleccionando material de las diferentes
fuentes de informacion sobre APP. Se elabord con la finalidad de facilitar
el entendimiento de los funcionarios publicos acerca de los temas clave y
pasos involucrados en la provision de proyectos de APP.

Disponible en: http://www.eib.org/epec/g29/

9. Cursos en Linea Abiertos Masivos (Massive Open Online Courses).

10. European PPP Expertise Centre.
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para mejorar las condiciones de inversion desarrollado por la OCDE. Este
documento se actualiza en el tiempo para reflejar los nuevos fundamen-
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Kresalja, B. y Ochoa Cardich, C. (2009). Derecho Constitucional Econémi-
co (lera ed.). Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catodlica
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La seccion sobre el papel del Estado en una economia social de mercado
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