Iniciativas Privadas y
Proyectos de Inversion:

Fomentar la iniciativa privada es una
idea que probablemente muy pocas
personas cuestionarian hoy en dia. Los
beneficios en términos de desarrollo
econdémico, incremento de la productividad,
generacién de puestos de trabajo, mayores
ingresos para el Estado por via de
recaudacion tributaria y, en general, el
bienestar social que se derivan de una activa
presencia del sector privado en las
actividades econdmicas, lo convierten en un
objetivo de pricticamente cualquier
Gobierno, es decir, se ha convertido en una

politica de Estado.

No obstante las contradicciones y
tropiezos en la implementacién de tal
politica en nuestro pafs, creo no
equivocarme al afirmar que en la evaluacién
general de los tltimos veinte afios, el Estado
ha buscado propiciar e incentivar la
inversién privada en diversos sectores de la

economia.

La finalidad del presente articulo es

exponer y evaluar diversos aspectos
vinculados con el marco normativo que
regula las “Iniciativas
privadas” e identificar elementos que

pudieran no ser consistentes con la politica

denominadas

de fomento antes mencionada.

Javier Mori Cockburn?

1. Iniciativa privada e iniciativas
privadas

Hablar de iniciativa privada nos lleva,
en primer lugar, al texto de la Constitucién
Politica, siendo quizds la referencia mads
directa el reconocimiento de la libertad en el
ejercicio de la iniciativa privada, en el
marco de una economia social de mercado.
Dicha referencia constitucional ha sido
objeto de definiciéon por via legal y
jurisprudencial en los siguientes términos:

¢

libre
iniciativa privada el derecho que

‘se entiende por

tiene toda persona natural o juridica
a dedicarse a la actividad econémica
de su preferencia, que comprende la
produccién o comercializacion de
bienes o la prestacion de servicios, en
concordancia con lo establecido por
la Constitucion, los tratados
internacionales suscritos por el Peri

v las Leyes” .4

“Otro principio que informa a
la totalidad del modelo econdmico es
el de la libre iniciativa privada... [del
que se deriva] que toda persona
natural o juridica tiene derecho a em-

prender y desarrollar, con autonomia

! A Maria Paz, por su amor, apoyo y compaiiia en los Gltimos cinco afios.

2 Abogado. Master en Derecho por la Universidad de Texas (Austin).

3 El articulo 58° de la Constitucién Politica.
4 El articulo 3¢ del Decreto Legislativo N° 757.
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plena, la actividad econémica de su
preferencia, afectando o destinando
bienes de cualquier tipo a la
produccion y al intercambio econd-
mico con la finalidad de obtener un

’

beneficio o ganancia materiales.”s

En términos generales la iniciativa
privada implica la actuacién de los
particulares en el ambito econdémico por
decisién propia. Sin perjuicio de ello, en los
tltimos afios se ha empezado a utilizar este
término para hacer referencia a propuestas
concretas canalizadas a través de
procedimientos especificos a través de los
cuales dichas propuestas son evaluadas y su

gjecucién decidida por el Estado.

De esta manera, y a diferencia del
concepto general y abstracto mencionado, el
término identifica
también acciones concretas, no siendo

iniciativa privada
extrafio escuchar su utilizacién en plural.
Son  precisamente las  “iniciativas
privadas” y el régimen normativo que las

regula lo que es objeto del presente articulo.

2. Descripcion del mecanismo y su
tramitacion

La iniciativa privada constituye un
mecanismo de promocidén de la inversion
privada cuya configuracién normativa
actual estd recogida principalmente por la
Ley N° 28059, Ley Marco de Promocién de

la Inversion Descentralizada {(en adelante, la
Ley),s y su Reglamento aprobado mediante
Decreto Supremo N° 015-2004-PCM (en
adelante, el Reglamento).”

Antes de describir los principales
aspectos de dicho marco normativo, lo
primero que cualquiera podria preguntar es
en realidad por qué se necesita regulacién
estatal en esta materia -esencialmente un
procedimiento y con éste la decision del
Estado- si lo que estd involucrado en
esencia es el desarrollo de proyectos de
inversion ejecutados por privados.

Las iniciativas privadas constituyen el

mecanismo legalmente previsto para

permitir que los particulares puedan
proponer a cualquiera de los tres niveles de
gobierno (nacional, regional o municipal)
proyectos de inversion siempre que
involucren algin tipo de recurso, bien o
servicio estatal o publico. Es esa la razon
por la cual los proyectos sobre los que
recaen deben ser evaluados por el Estado y
no ser implementados directamente por los

particulares.

En la linea de lo mencionado, es
posible proponer a través de este mecanis-
mo proyectos de inversién relacionados, por
ejemplo, con la prestacién de servicios
publicos (telecomunicaciones, electricidad,
saneamiento, limpieza piblica, entre otros),
o aquellos que deban ser implementados en

5 Fundamento N° 17 de la Sentencia del Tribunal Constitucional del 11 de noviembre de 2003 recaida en el Expediente N°

0008-2003-Al/TC.

6 Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 13 de agosto de 2003.
7 Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 29 de febrero de 2004.
8 Segtn lo establecido por el articulo 14° del Reglamento, tales requisitos son los siguientes:

a) Nombre o razdn social del solicitante.
b) Modalidad de participacién de la inversidn privada.
¢) Descripcién del proyecto, incluyendo:

(i) Nombre y tipo del proyecto, con indicacién del activo, empresa, servicio, obra piblica de infraestructura y de servicios piiblicos del Estado sobre
el cual se desarrollard el proyecto, asi como referencias sobre el ente o nivel de gobiemno titular de éstos.

(i1) Objetivos.

(iii) Beneficios concretos que la ejecucion del proyecto reportard para la localidad donde sea ejecutado.

(iv) Ingenieria preliminar del proyecto.

(v) Razones por las cuales se escoge el proyecto entre otras alternativas.

dy Awmbito de influencia del Proyecto.

e) Evaluacién econémica y financiera del proyecto, considerando el valor estimado de la inversidn, ta demanda estimada, los costos estimados, el plan

de financiamiento y otros elementos que faciliten su andlisis.
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terrenos de propiedad estatal o que
involucren la utilizacién de bienes publicos,
como puede ser el caso de proyectos
inmobiliarios, de regadio, agricolas, entre
otros, que se pretenda ejecutar sobre o en

relacién con bienes de tal naturaleza.

2.1. Requisitos para la presentacién
de una iniciativa privada

Los requisitos generales que debe
contener el documento en el que se presente
la iniciativa privadas estan relacionados con
la identificacion del solicitante y la
descripcion del proyecto de inversién que se
propone.

Sin embargo, algunos de ellos, como
es el caso de los beneficios que se
generarian por la ejecucion del proyecto o
las razones para escogerlo entre otras
orientados
especificamente a demostrar y convencer al
Estado
gjecucion.

alternativas, estan

sobre la conveniencia de su

Asimismo, el requisito vinculado a la
descripcion sustentada de los gastos incurridos
en la elaboracién de la iniciativa privada estd
relacionado con el tnico derecho que el marco
normativo reconoce al proponente de la
iniciativa privada y que consiste en la
posibilidad de reembolso de éstos.

Existe también un requisito
(declaracién jurada) relacionado con la
naturaleza cofinanciada o autosostenible de
la concesidn a través de la cual se ejecutaria
el proyecto de inversién. De este requisito
dependerd, a su vez, la exigencia de un
requisito adictonal aplicable para el caso de
concesiones cofinanciadas: la presentacién
de un estudio tentativo del perfil del
proyecto elaborado de acuerdo con los
parimetros y metodologias del Sistema
Nacional de Inversion Publica (SNIP). Sin
embargo, las concesiones cofinanciadas no

suponen Unicamente un requisito adicional,
sino procedimientos y mecanismos de
evaluacién relacionados precisamente con
las normas del SNIP, es decir, orientados a
evaluar y aprobar la utilizacién de recursos
publicos para la ejecucién del proyecto.

Se ha previsto también un requisito
particular para aquellos proyectos de
inversion que involucren servicios publicos.
En este supuesto es necesario que el
proponente identifique, por via también de
una declaracién jurada, la fuente de
financiamiento del proyecto, es decir, si la
remuneracién por inversiones y costos de
operacién y mantenimiento provendrd de
tarifas (pagadas por los usuarios del
servicio) o supone aportes del Estado.

Incluso si el proyecto es financiado
por medio de tarifas, debera precisarse si el
nivel actual de éstas es suficiente o si se
requerird un incremento tarifario. Este
tltimo supuesto agrega un elemento
adicional importante como es el hecho que
la autoridad competente (el Organismo
Regulador correspondiente, en los casos en
que éste exista) deba aprobar tal incremento
tarifario. En estos casos, no es necesaria la
aprobacién previa de dicho incremento
tarifario con el
procedimiento de evaluacién de la iniciativa
privada y adjudicarla. No obstante, se ha
previsto un plazo de hasta 180 dias habiles a
partir de tal adjudicacién para que el
referido incremento tarifario sea aprobado,

para  continuar

de lo contrario, la adjudicacién quedara sin
efecto.
Finalmente, cuando se establece
como requisito la definicién de la
modalidad de participacién de la inversion
privada se estd haciendo referencia a
diferentes mecanismos a través de los cuales
se ejecutard la iniciativa privada. Asi, la Ley
seflala con caracter meramente enunciativo

a la venta de activos, la asociacién en
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participacién, el contrato de gerencia, el
contrato de riesgo compartido (joint
venture), la especializacion de servicios
outsourcing entre otros. La Ley admite la
propuesta de cualquier férmula en tanto no
exista una restriccion o prohibicién legal

que impida su implementacién.

2.2 Entidades competentes para
evaluar las iniciativas privadas

La entidad competente para evaluar
una iniciativa privada depende, en primer
término, de la competencia del nivel de
gobierno —nacional, regional o local- segiin
el proyecto de inversidén propuesto. El
articulo 5° del Reglamento ha establecido
una serie de criterios para definir el nivel de
gobierno competente, los cuales son
aplicados en el orden sucesivo y excluyente

en el que se presentan a continuacion.

El primero de los criterios, como no
podia ser de otra manera, es de orden
estrictamente legal y estd dado por el
andlisis de las competencias atribuidas a los
niveles de gobierno segtin la Ley N° 27783,
Ley de Bases de la Descentralizacidn y otras
normas con rango de ley.

El resto de criterios toma en cuenta
elementos de hecho como la capacidad de
gestion  del
correspondiente

nivel de  gobierno
para implementar el
proyecto. El tercer criterio estad dado por el
ambito de influencia del proyecto, el cual es
definido en funcién de los beneficios que
genere en la poblacién. Finalmente, el
ultimo de los criterios estd determinado por
el territorio en el cual se ejecutard el

proyecto de inversion.

La normativa identifica a la entidad
competente para evaluar las iniciativas
privadas como el Organismo Promotor de la
Inversién Privada (OPIP). En el caso del

Gobierno  Nacional, el OPIP es

PROINVERSION, mientras que en los
niveles regional y local el OPIP es el propio
Gobierno Regional o Local quienes puede
actuar directamente —a través del Consejo
Regional o el Concejo Municipal
respectivo- o designar a una gerencia u
organo de linea como conductor del proceso

de evaluacioén de la iniciativa privada.

Al margen de la definicién del nivel
de gobierno y del del
procedimiento, se produce la participacion
de otras entidades o instancias publicas en el

conductor

andlisis de la iniciativa privada.

En el caso del Gobierno Nacional se
requiere la participacién del o de los
Sectores involucrados segtn el proyecto de
inversion propuesto. Asimismo, en caso que
el proyecto involucre servicios ptiblicos,
como es el caso de telecomunicaciones,
electricidad, saneamiento o infraestructura
de transporte, se requerird la opinién del
Organismo Regulador correspondiente
(OSIPTEL, OSINERGMIN, SUNASS u
OSITRAN). En el caso de los niveles
regional o local, la evaluacidn se realiza con
la opinién de los 6rganos de linea o
gerencias involucradas segin el proyecto de
inversion planteado.

Sin perjuicio de lo mencionado, la
normativa faculta expresamente la posibilidad
de solicitar opinién a otras entidades piblicas,
como podria ser el caso de empresas publicas,
organismos puiblicos descentralizados u otros
que pudieran tener alguna vinculacién con el
proyecto de inversion.

Una diferencia importante que cabe
mencionar es que solamente se ha previsto
que sean vinculantes las opiniones de los
Sectores para el caso del Gobierno
Nacional. Ello quiere decir, por lo tanto, que
el resto de opiniones en los tres niveles de
gobierno
consultivo.

tendrdn cariacter meramente
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CIRCULO DE DERECHO ADMINISTRATIVO



Javier Mori Cockburn

Cabria preguntarse por qué tal
diferencia, es decir, cudl es la razén por la que
la opinién de un Regulador no resulta
vinculante para PROINVERSION vy si la del
Ministerio correspondiente. Ello, estaria
motivado en el hecho que la decisién de
aprobacion o, mds propiamente, la declaracion
de interés respecto de la iniciativa privada es
un acto que traduce la voluntad del Estado, un
acto en el que se evalia la conveniencia
politica de la ejecucién del proyecto, y no
involucra solamente opinién técnica.

Finalmente, vale la pena mencionar el
la normativa al
denominado Comité de Promocién de la
Inversién Privada (CEPRI). En este punto

rol establecido por

notamos una clara discordancia entre la
normativa de &mbito nacional y algunas
directivas que han sido aprobadas en el
nivel regional.

La Ley y el Reglamentos establecen
que los CEPRIs son érganos administrativos
de naturaleza temporal encargados de los
procedimientos de promocién de la
inversién privada para “la implementacion
de las modalidades de la inversién privada”.
El marco normativo es claro también al
diferenciar entre el OPIP —instancia de cardc-
ter permanente- y el CEPRI, al punto de

sefialar que este 1iltimo es creado por aquél.

En consecuencia, el OPIP est4 a cargo
de tramitar y evaluar las iniciativas
privadas, mientras que los CEPRIs se
encargan de los procedimientos de seleccién

(licitaciones o concursos) para la definicién

del postor adjudicatario de la modalidad
definida para la ejecucién del proyecto
correspondiente. Tales procedimientos, en
el marco de las iniciativas privadas, como
adelante,
llevardin a cabo si

veremos mas solamente se

existen terceros

interesados en ejecutar el proyecto
propuesto por el autor de Ia iniciativa
privada, luego que ésta hubiese sido

aprobada (declarada de interés).

No obstante lo sefialado, una simple
lectura de las directivas recientemente
aprobadas por el Gobierno Regional de La
Libertad,’e del Callaot o de Ancashn
confieren al CEPRI, en adicién a la funcién
previamente mencionada, el rol de
tramitacién y evaluacion de la iniciativa
privada. En otras palabras, se confunde

indebidamente al OPIP y al CEPRI.

caso de la
Municipalidad Metropolitana de Lima que
aprob6 la Ordenanza N° 8671 para regular,
entre otros aspectos, la tramitacion de las

Distinto es el

iniciativas privadas; en dicha norma se
establece una clara diferencia entre el OPIP
y el CEPRI, en concordancia con la
normativa de nivel nacional.
2.3 Procedimiento para la
aprobacion de una Iniciativa Privada

La solicitud que contiene la iniciativa
privada es constderada por el marco legal
como una peticién de gracia, es decir, una
solicitud para la emisién de un acto
(aprobacion) sujeto a la discrecionalidad o a

9 El articulo 18° de la Ley, concordado con el inciso d) del articulo 4° y articulo 26° del Reglamento.

10 Directiva N° 001-2007-GR-LL, aprobada por Decreto Regional N° 001-2007-GR-LL/PRE publicado en el Diario Oficial
El Peruano el 17 de febrero de 2007.

11 Directiva N° 003-2007-GRC, aprobada por Decreto Regional N° 005 publicado en el Diario Oficial El Peruano el 17 de
abril de 2007.

12 Directiva N° 001-2007-REGION ANCASH/GGR, aprobada por Decreto Regional N° 0005-2007-GRA/PRE publicado en
el Diario Oficial El Peruano el 26 de noviembre de 2007.

13 Norma que aprobé el Reglamento para la Promocion de la [nversién Privada en Lima Metropolitana, publicada en el Diario
Oficial El Peruano el 26 de noviembre de 2005.
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la libre apreciacién de la autoridad
correspondiente. De lo mencionado se
deriva que el titular de la iniciativa privada
solamente tenga derecho a obtener el
pronunciamiento respectivo sin posibilidad

de impugnar tal decision.

La iniciativa privada es presentada
ante el OPIP, teniendo la informacidn
presentada caricter confidencial. Una vez
admitida a tramite, se procede a dar
publicidad restringida sobre ésta a través de
la pagina web del OPIP. La informacién que
se publica se limita a lo siguiente: nombre y
tipo de proyecto, objetivos, beneficios y
modalidad de promocién de la inversion
privada.

Como parte del procedimiento de
evaluacidon, el OPIP estd facultado para
proponer las modificaciones a la iniciativa
privada que estime conveniente, no obstante
lo cual tales modificaciones no obligan al
proponente, quien podrd rechazarlas. Sin
embargo, en caso que las modificaciones no
sean aceptadas por el solicitante, la

iniciativa privada serd rechazada.

El plazo maximo para que se emita el
pronunciamiento correspondiente es de 60
dias habiles a partir de su presentacién. El
OPIP  podrd

complementaria al interesado, supuesto en

solicitar  informacién
el cual contard con 30 dias hdabiles para
analizarla. En caso transcurra el plazo
méiximo sin que el OPIP haya emitido
pronunciamiento, el solicitante podrd
considerar que la iniciativa privada no es de
interés (silencio administrativo negativo),
aunque sin posibilidad de impugnacién.
Asimismo, se faculta al solicitante para que,
en este supuesto, pueda presentarse una
qgueja por defecto de tramitacién con la
finalidad de que, se haga efectiva la
responsabilidad de los funcionarios por el
retraso incurrido, ademads de que se emita el
pronunciamiento expreso correspondiente.

El marco normativo ha establecido
una serie de criterios que deben ser tomados
en cuenta por el OPIP para evaluar las
iniciativas privadas presentadas. Tales
criterios son los siguientes:

(i) Si el proyecto se desarrolla sobre
bienes piblicos o parte de ellos.

(1) La situacién en que se encuentre
el proceso de saneamiento de los bienes y/o
activos del Estado involucrados en la
ejecucion del proyecto.

(iii) La posibilidad de que el proyecto
afecte el medio ambiente, dreas naturales
protegidas o el patrimonio cultural de la
nacion.

(iv) Sila implementacion o ejecucién
del proyecto genera puestos de trabajo en el
area de influencia y si se facilita la llegada
de nueva inversién privada.

(v) Si la iniciativa privada contiene
una propuesta innovadora en materia de
ejecucién y/o explotacién de obras publicas
de infraestructura y servicios publicos.

(vi) Sila iniciativa privada constituye
en forma predominante un proyecto de
ejecucion futura.

(vii) Si el proyecto posibilita la
integracion econdémica regional, provincial
o distritalmente.

(viii) Si el proyecto de inversién es
econdémica y socialmente rentable.

(ix) La capacidad financiera y
experiencia del titular para la ejecucion de
proyectos de envergadura similar.

Los criterios antes mencionados
ponen en evidencia el ya mencionado
cardcter de “‘decisién politica” de la
declaracién de interés sobre el proyecto
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propuesto.

Por ello, quizds los criterios més
importantes sean los relativos a la rentabilidad
econdmica y social del proyecto y la capacidad
financiera y la experiencia del titular para su
ejecucion. El primero de los mencionados
(rentabilidad econémica y social), por su
amplitud, de alguna manera engloba los
diversos aspectos involucrados en el analisis
sobre la conveniencia politica de desarrollar el
proyecto.

El segundo criterio mencionado
(capacidad y experiencia del proponente)
podria parecer extrafio teniendo en cuenta
que se trata de la declaracién de interés
sobre el proyecto y atin no sobre quién lo
gjecutard. Sin embargo, como se verd mds
adelante, cabe la posibilidad de que la
iniciativa privada declarada de interés sea
adjudicada directamente a su proponente,
razén por la cual este criterio resulta
fundamental en términos de asegurar una
adecuada ejecucién del proyecto en dicho
supuesto.

Otro criterio interesante de decisién
es el relativo a que la iniciativa privada
constituya predominantemente un proyecto
de ejecucién futura. Este criterio estd
orientado a evaluar favorablemente aquellos
proyectos cuya ejecucion implique realizar
inversiones nuevas (o predominantemente
nuevas) y no solo, por ejemplo, el
mejoramiento de la infraestructura
existente; es lo que se conoce usualmente

como “‘greenfield investment”.

Cabe sefialar también que algunos de
estos criterios son elementos que pueden
servir para comparar proyectos de
inversién. Ello esta relacionado con la

posibilidad, como se vera mas adelante, que

terceros propongan proyectos (iniciativas

privadas) que contengan proyectos
alternativos al inicialmente presentado y
que, por lo tanto, el OPIP deba elegir o dar

preferencia a la ejecucion de uno de ellos.

decisién
(aprobacién o declaracién de interés) sobre
la iniciativa privada, ésta corresponde en el

En relacion con la

caso del Gobierno Nacional, formalmente, a
PROINVERSION. No obstante, ya hemos
sefialado que la opinién de los Sectores
involucrados es vinculante, razén por la
cual es la opinién de los Ministerios
correspondientes las que son determinantes
para que sea aprobada.

En el caso de los niveles regional o

local, tal decision corresponde
especificamente al Consejo Regional o al
Concejo Municipal respectivo, sin que las
opiniones recibidas de parte de sus érganos
de linea u otras entidades piblicas sean

vinculantes.

De ser aprobada, la declaratoria de
interés y un resumen ejecutivo serdn
publicados en el Diario Oficinal El Peruano
y en otro diario de circulacién nacional a
costo del solicitante. También se realizard la
publicacién en la pigina web del OPIP.

Es a partir de este momento en el que
las decisiones dejan de estar orientadas
primordialmente al proyecto de inversion
objeto de la iniciativa privada,
centrarse en

para
la definicién de quién
procederd a ejecutarlo (su proponente o un
tercero). Por ello, en el resumen ejecutivo
deben incorporarse -ademis de algunos
elementos relacionados con el proyecto de
contrato y la inversiéni+- aspectos como los
requisitos de precalificacién de terceros
interesados o el factor de competencia.

4 Los aspectos esenciales del proyecto de contrato, las garantias de fiel cumplimiento de las obligaciones contractuales, el

monto referencial de la inversién, el cronograma tentativo del proceso de inversidn, entre otros.
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En caso de que a partir de tal publi-
cacién no se presenten terceros interesados
en la ejecucion del proyecto, o aquellos que
se presenten no cumplan con los requisitos
de precalificacion establecidos en el
resumen ejecutivo, el proyecto serd
adjudicado directamente al proponente. Al
igual que en el caso de la declaratoria de
interés, la adjudicacién directa corresponde
a PROINVERSION, al Consejo Regional o

al Concejo Municipal respectivo.

Luego de dicha adjudicacion, debera
procederse a la negociacién —y posterior
suscripcidn- de la versién final del contrato,
cuyos términos no podran variar los
elementos esenciales contenidos en el
resumen ejecutivo antes mencionado.

2.4. Participacién de terceros
interesados

Durante el procedimiento de
tramitacion de la iniciativa privada pueden
presentarse los siguientes supuestos: (i) que
existan terceros interesados en llevar
adelante el proyecto de inversion contenido
en la iniciativa privada; (ii) que terceros
presenten iniciativas privadas respecto del
mismo proyecto de inversion; o, (iii) que
terceros presenten iniciativas privadas con
proyectos de inversién alternativos.

Se consideran proyectos alternativos
aquellos que no se encuentran destinados al
mismo objetivo y cuya ejecucién resulta
incompatible con el proyecto originalmente
propuesto. Los proyectos con tecnologias
diferentes pero que estn orientados al mismo
objetivo no se consideran alternativos

2.4.1 Terceros interesados en
ejecutar el proyecto objeto de la

iniciativa privada

El Resumen Ejecutivo publicado
tiene por finalidad que terceros interesados
tomen conocimiento del proyecto y puedan

participar en el eventual proceso de
seleccion dirigido a identificar quién lo

ejecutara.

Para tal efecto, los terceros deberdn
manifestar su interés —en un plazo de 30
dias calendario de efectuada la
publicacién—, asi como la documentacién
que permita acreditarlos con suficiencia
como potenciales postores para la ejecucién

del proyecto de inversidn.

En caso de que se presenten terceros
interesados, se convocard a un proceso de
promocién de la inversién privada, pudien-
do optar por una licitacién publica especial
o por un concurso de proyectos integrales.

En estos procesos, al titular de la
iniciativa privada presentada no se le
atribuye puntaje adicional o algiin tipo de
beneficio especifico. El proponente de la
iniciativa y los terceros interesados partici-
pan en igualdad de condiciones una vez que
la entidad competente ha convocado al
proceso correspondiente. La buena pro
sobre el proyecto serd adjudicada segtin ios
términos previstos en las bases del proceso
al postor que presente la mejor oferta.

2.4.2 Terceros que presentan
iniciativas privadas respecto del mismo
proyecto de inversion

En este supuesto, la evaluacion de las
iniciativas privadas para su aprobacion o
declaracion de interés seguird el orden en
que fueron presentadas. En tal sentido, la
iniciativa privada del tercero serd evaluada
si es que la originalmente presentada no
fuese aprobada.

En
originalmente presentada fuera declarada de

caso de que la iniciativa
interés, se procederd a la publicacién de tal
declaratoria y del Resumen Ejecutivo antes
mencionado. En tal sentido, el titular de la
iniciativa privada

podrd adjudicarse
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directamente el proyecto en el supuesto de
que no existan terceros interesados o, en
caso contrario, se convocara al proceso de
promocién correspondiente en los términos
previamente sefialados.
2.4.3 Terceros que presenten
respecto de
proyectos de inversion alternativos

iniciativas  privadas

En este supuesto, y sin perjuicio de que
la iniciativa privada original haya sido
declarada de interés, el OPIP debera dar
preferencia a una de las iniciativas presentadas.
Para tal efecto se tomardn en cuenta los
siguientes factores: (i) la cantidad de puestos
de trabajo permanentes que se generardn con el
proyecto; (ii) la generacién neta de divisas; y/o,
(i1i) un mayor flujo de ingresos e inversion.

Una vez definida la preferencia sobre
la iniciativa privada, se procederd a la
evaluacién y declaracién de interés, y a
realizar las publicaciones previamente
mencionadas. En tal sentido, el titular de la
iniciativa privada podrd adjudicarse
directamente el proyecto en el supuesto de
que no existan terceros interesados o, en
caso contrario, se convocard al proceso de

promocién correspondiente.
2.5. Reintegro de gastos

Los gastos en los que el proponente
de la iniciativa privada ha incurrido para su
elaboracién son objeto de evaluacién de la
propia iniciativa privada. El OPIP, al
aprobar la iniciativa privada, reconocerd
aquellos gastos que se encuentren debida-
mente sustentados y sean razonables, los

cuales seran reintegrados de la manera en
que se seflala a continuacién.

Si Ja buena pro es adjudicada a
persona distinta del titular de la propuesta
original, los gastos incurridos le seran
reintegrados por el tercero adjudicatario
antes de la fecha de la suscripcion del
contrato correspondiente. Dicho reintegro
no procederd si el titular de la iniciativa
privada no concurre en calidad de postor al
proceso de seleccion.

Finalmente, el monto total de los gastos
a reintegrar no podra exceder al 1% del valor
total de la obra y/o el valor referencial previsto
para el procedimiento de seleccién en el caso
de prestacion de servicios publicos, salvo en el
supuesto de proyectos cuyo valor referencial
de inversion no supere un monto equivalente a
1120 UIT, en cuyo caso el limite no podra ser
mayor del 5% del valor total de 1a obra o del
valor referencial para la prestacién del servicio.

3. Un poco de historia

Luego de haber descrito el marco
normativo ¢ institucional de las iniciativas
privadas, considero importante hacer
referencia a algunos antecedentes legales del
régimen actual y que muestran que se¢ han
producido importantes cambios en varios de

los elementos previamente descritos.

La Ley y el Reglamento tienen como
antecedente normativo adn vigente al
articulo 40° del Decreto Supremo N° 059-
96-PCM1 que aprobé el Texto Unico
Ordenado de las Normas con Rango de Ley
que Regulan la Entrega en Concesién al

15 “Articulo 40.- Las personas juridicas, nacionales o extranjeras, podran presentar (nicamente ante la PROMCEPRI, a
manera de sugerencias, lineamientos generales de proyectos integrales que permitan a esa Comisién informarse sobre
posibles obras piiblicas de infraestructura o de servicios piblicos susceptibles de entregarse en concesién al sector privado,
segtn lo dispuesto en el presente Texto Unico Ordenado. Una vez analizadas tales sugerencias, y previa opinién favorable
del Comité Especial respectivo, el cual introducird las ampliaciones o modificaciones que juzgue convenientes, los
indicados proyectos podrin eventualmente sujetarse a los procesos de promocién de la inversién privada en el marco del
presente Texto Unico Ordenado. La recepcién, anilisis, ampliaciones o modificaciones y decisiones que sobre tales
sugerencias pueda adoptar la PROMCEPRI no establecen compromiso alguno de esa Comisién para con las personas que
presentaron la sugerencia respectiva, en futuras convocatorias a Licitacién o Concurso.”
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Sector Privado de las Obras Piblicas de
Infraestructura y de Servicios Publicos.1s

En dicha norma se caracteriza a las
iniciativas  privadas como  simples
“sugerencias”, aspecto que es consistente
con el cardcter de peticién de gracia de la
solicitud que fuera definido por Ila
normativa posterior. Asimismo, la norma
contiene la posibilidad de introduccién de
ampliaciones o modificaciones a la
iniciativa privada, aspecto comentado
previamente. De otra parte, la referencia a
que “no establecen

compromisos” en futuras licitaciones o

las sugerencias
concursos es coherente con el hecho de que
la participacién del proponente seria en
igualdad de condiciones respecto del resto
de postores.

Quizés los unicos aspectos en los que
dicha norma es distinta de lo establecido por
la Ley y el Reglamento, sean, de una parte,
el hecho de que las iniciativas privadas se
regularon Unicamente en relacién con una
modalidad de promocidn de la inversién: la
concesion. De otra parte, no se contemplaba
el derecho del proponente al reembolso de
los gastos en que hubiese incurrido.

El articulo 40° del referido texto
tinico ordenado proviene del articulo 11° del
Decreto Legislativo N° 758,17 a través del
cual se dictaron normas para la promocién
de las

inversiones privadas en la

infraestructura de servicios publicos. Sin
embargo, el texto original del articulo 11°
no fue el recogido por el citado texto tinico
ordenado, pues fue objeto de modificacion
por el articulo 12° del Decreto Legislativo
N° 839, Ley de Promocién de la Inversion
Obras  Publicas  de
Infraestructura y de Servicios Publicos.s

Privada en

La version original de dicha normar si
contenia un régimen de iniciativas privadas
claramente distinto del actual, particu-
larmente en lo relativo a la entidad compe-
tente para su evaluacion, el procedimiento
de seleccion para la definicién del ejecutor
del proyecto y los derechos reconocidos al
proponente de la iniciativa privada. En
efecto, en primer lugar, dicha norma
establecia que las iniciativas privadas se
presentaban ante el ‘“organismo conce-
dente”, es decir, a diferencia del régimen
actual en el caso del Gobierno Nacional, no
habfa una entidad como PROINVERSION
que centralizara su tramitacién.

Adicionalmente, la norma preveia que
luego de concluido el procedimiento de
seleccién y en caso un tercero hubiera
mejorado la oferta del proponente de la
iniciativa privada, ambos postores podrian
mejorar sus respectivas propuestas. No
obstante ello, si ambas propuestas eran
iguales, el proponente de la iniciativa
privada tendria la preferencia y seria a quien
se otorgue la buena pro.

16 Decreto Supremo publicado en el Diario Oficial El Peruano el 27 de noviembre de 1996.

17 Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 13 de noviembre de 1991.

18 Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 20 de agosto de 1996.

19 “Articulo I1.- Las personas juridicas podrin presentar iniciativas que identifiquen el proyecto a contratar, sefialando sus

lincamientos generales que contendrdn, como minimo, las bases de su factibilidad econdmica y técnica. Dichos

lineamientos, tienen caricter confidencial y reservado.

Cuando el organismo concedente considere que el proyecto antes indicado y su ejecucidn se adaptan al procedimiento de

concesién, podrd optar entre licitar su ejecucién o promover un concurso de proyectos integrales, guardando la

confidencialidad de quien tuvo la iniciativa y de los demds participantes.

En cualesquiera de los dos supuestos, concluido el procedimiento respectivo, de existir de una oferta mds conveniente que

la presentada por quien tuvo la iniciativa, el autor de dicha iniciativa y el de la oferta considerada mas conveniente, podrin

mejorar sus respectivas propuestas.

En el caso que las propuestas presentadas sean igualmente convenientes, se preferird la del que tuvo la iniciativa.”
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Sin embargo, las diferencias no son
solamente las mencionadas, pues dicho
articulo fue objeto de reglamentacién por
los articulos 13° a 17° del Decreto Supremo
N° 189-92-EF.2Este reglamento precisé que
las entidades ante quienes se presentarian
las iniciativas privadas serian, segun el caso,
los ministerios, los alcaldes provinciales o
distritales, los presidentes de las zonas
francas o de tratamiento especial, segin el
€aso.

Asimismo, se establecié que el
proponente de la iniciativa privada tendria
derecho a un puntaje especial. En el caso de
licitaciones publicas especiales tendria
derecho a un incremento del 2% en el
puntaje final, mientras que en el caso de
concursos de proyectos especiales el
incremento seria de 5%.

De otra parte, también se preveia
expresamente tanto el cardcter confidencial
de la informacion objeto de la iniciativa
privada, como el silencio administrativo
negativo si el organismo ante quien se
presentd la iniciativa privada no se
pronunciaba en el plazo de 30 dias. Sobre
este ultimo aspecto, se incluyé un
mecanismo de impugnacion que, a partir de
un texto normativo poco claro, parece
orientado a revertir la decisién del
organismo concedente por la cual se

desaprobd la iniciativa privada.z

Puede apreciarse entonces, que existian
importantes diferencias entre el régimen
normativo derogado y el actual. Aunque la
utilizacién del mecanismo de las iniciativas
privadas se ha incrementado en los tltimos
afios, no parece posible afirmar de antemano
que ello se haya debido especificamente a
problemas o deficiencias relacionadas con el
marco normativo anterior, sino
probablemente a factores econdmicos,
sociales y politicos que no generaron los

incentivos necesarios para tal efecto.

Sin perjuicio de lo mencionado, no
creo equivocarme al afirmar que la
utilizacién mas intensiva de este mecanismo
a partir del afio 2005 podria tener como uno
de sus factores la mayor definicién
normativa introducida, en particular, a partir

de la aprobacion del Reglamento.

4. Algunos efectos generados por la
estructura del procedimiento y la

regulacion sobre iniciativas privadas

Una simple mirada a las diferencias
del régimen actual con el que los precedid
pone en evidencia que, como ocurre en
muchos casos, nuestro esquema no es mas
que una entre diversas opciones para regular
las iniciativas privadas. La opcién elegida
genera, sin duda, una serie de efectos,
algunos de los cuales considero importante
comentar.

20 Pyblicado en el Diario Oficial El Peruano el 17 de noviembre de 1992.

21 El tercer y cuarto parrafos del articulo 14° establecian lo siguiente:

“Si transcurridos treinta (30) dias, contados a partir del dia siguiente al de la presentacion de la iniciativa, el titular def
organismo no emite pronunciamiento, ésta se considerard desaprobada. El interesado podrd interponer recurso de apelacién
ante la Comisién de Promocién de la Inversién Privada (COPRI).

La iniciativa que se encuentre pendiente de aprobacién asi como la que hubiere sido desaprobada por el organismo
competente, podra ser materia de Licitacién Pablica Especial o de Concurso de Proyectos Integrales, siempre que el autor
de la iniciativa mantenga el derecho que le confiere al articulo siguiente, bajo responsabilidad del titular de dicho

organismo.”

El articulo 15 contenia Unicamente referencias al puntaje adicional al que tenfa derecho el proponente de la iniciativa

privada.
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4.1 Definicion del proyecto y del
contrato de participacion de la inversion
privada

A diferencia del régimen anterior, en
el que se hacia referencia al contenido de las
iniciativas privadas como simples “linea-
mientos generales”, el esquema actual estd
orientado a que el proyecto objeto de la
iniciativa privada sea bastante mas que eso.
Debe tratarse de una idea de negocio con un
importante grado de definicién.

Si bien se ha previsto un par de requisitos
que implican la presentacion de documentacion
preliminar (ingenieria del proyecto y evaluacion
de impacto ambiental), lo cierto es que los
elementos esenciales y condiciones para la
ejecucién del proyecto deben estar claramente
identificados y definidos. De lo contrario, lo mds
probable serd que el OPIP solicite tal definicién
durante la tramitacién del procedimiento o que
rechace la iniciativa privada por falta de
concrecién. En el primer caso tendremos un
procedimiento muy prolongado en el cual se van
a exceder largamente los plazos legales
establecidos, mientras que en el segundo supuesto
se habrd seguido un procedimiento “trunco” (en
los hechos) pues tal falta de concrecidn inicial
determinaria que el proyecto ni siquiera sea
evaluado.

De otra parte, en relacién con el
contrato de participacién de la inversion
privada (de concesién, de adquisicién de
activos, de joint venture o el que
corresponda), el marco normativo no ha
establecido como requisito la presentacion
de un proyecto de tal documento. Por dicha
razoén, es de esperar que la tendencia natural
de los titulares de las iniciativas privadas
sea no trabajar en un texto contractual de

manera previa a su presentacién al OPIP.

La situacién previamente descrita
traerd como consecuencia que éste sea un
tema adicional a definir, por lo menos en sus
lineas principales, durante el periodo de
evaluacién de la iniciativa privada. Ello, en
la medida que al término de tal evaluacién y
luego de la declaracién de interés se
enfrenta la posibilidad de adjudicacién o
concesién directa del proyecto si no
En esta
ultima etapa procedimental, e] marco

existieran terceros interesados.

normativo prevé la negociacion contractual
pero solamente de aquellos aspectos no
esenciales y que no impliquen la
modificacién de los elementos que fueron
objeto de aprobacién con la declaracién de

interés.

Debe recordarse en este punto que el
plazo legal establecido para la evaluacién y
decisién sobre la iniciativa privada es de 60
dias habiles, aspecto que, a la luz de la
complejidad que involucran ciertos
proyectos de inversion, aparece como
insuficiente para definir tanto el proyecto
como los elementos principales del contrato
a través del cual se materializard. Esta
situacién, en términos reales, derivard en
procedimientos de tramitacion bastante mas

largos que lo previsto.

Cabe sefialar que el Reglamento ha
previsto un plazo particular para el supuesto
en que el OPIP solicite
complementaria. En este caso, se contard
con un plazo de 30 dias habiles para emitir
el pronunciamiento a partir de la remisién

informacién

de dicha informacién complementaria. Esta
previsiéon procedimental probablemente
también tendra como efecto, en la practica,
que el plazo total entre presentacién de la
iniciativa privada y la decisién sobre ésta
sea particularmente prolongado.
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4.2 Gastos generados durante el
procedimiento

En conexién con lo sefialado en el
apartado precedente sobre la duracion del
procedimiento, estd también el hecho que el
reembolso de gastos ha sido previsto
tinicamente respecto de aquéllos en los que
el autor o titular de la iniciativa privada
hubiese incurrido para elaborarla.

Por tal razén no se incluyen como
gastos reembolsables todos aquellos costos
generados durante la tramitacién del
procedimiento. Debe recordarse que durante
la fase de evaluacién va a haber una intensa
labor de definicién del proyecto, negocia-
cién, la posibilidad de que el OPIP plantee
modificaciones al proyecto, entre otros.
Todo ello supone asumir importantes costos
que no seran recuperados bajo el mecanis-
mo de reembolso previsto por el marco
normativo.

Adicionaimente, y como
consecuencia de lo mencionado, tampoco se
incluirdn los gastos en los que hubiese
incurrido el titular de la iniciativa privada en
etapas  posteriores como las que
corresponden a los procesos de seleccidn

correspondientes (licitacién o concurso).

Sobre este ultimo punto podria
afirmarse que dicho costo es asumido
voluntariamente por cualquier postor que
desee participar en tal licitacién o concurso, es
decir, son parte de las ‘“reglas de juego’. Ello
constituye una verdad a medias, pues la
posicion del titular de la iniciativa privada es
singular en esta materia. Si bien cualquier
postor asume por decision propia y libre el
costo de su participacién en el proceso de
seleccion, en el caso del titular de la iniciativa
privada, incurrir en dichos costos es una
condicién necesaria para obtener el reembolso
de gastos por la iniciativa privada.

En efecto, para que el proponente de
la iniciativa privada pueda obtener tal
reembolso, debe haber participado en la
licitacidn o concurso y no haber obtenido la
buena pro. En consecuencia, para que pueda
mantener la posibilidad de obtener el
reembolso de los gastos, el titular de la
iniciativa privada debe incurrir en gastos
adicionales (que en este caso, se suman a los
del periodo de evaluacién) para poder
recuperar “algo” de lo gastado. Queda en
evidencia entonces la particularidad de su
situacién y la disyuntiva que enfrenta, esto
es, ‘“‘si no gasto mds, no tendré siquiera

posibilidad de recuperar lo gastado
inicialmente”.
4.3 Presentaciéon de iniciativas

privadas con proyectos alternativos

El Reglamento prevé la posibilidad
que, en términos generales, terceros puedan
presentar iniciativas privadas con proyectos
similares o alternativos, habiendo estable-
cido como limite temporal para tal efecto el
plazo de 30 dias para la presentacién de
terceros interesados luego de la declaracién
de interés sobre la iniciativa privada
presentada en primer lugar.

En el caso de que se trate del mismo
proyecto, esta posibilidad no afecta la
evaluacién realizada respecto de la
iniciativa originailmente presentada, ni el
interés ya declarado. Asi, si la iniciativa
original estd en proceso de evaluacién, la
nueva iniciativa sera analizada si la primera
es desestimada, es decir, segiin el orden de
presentacion. En caso de que la iniciativa
original hubiese sido declarada de interés no
hay nada que impida la presentacién de otra
iniciativa privada respecto del mismo
proyecto, aunque probablemente 1o mds
adecuado sea presentarse como tercero
interesado en la ejecucién de la iniciativa

original antes que presentar una nueva.
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Una situacion claramente distinta es
el de las iniciativas privadas con proyectos
alternativos. En este supuesto, el criterio de
prelaciéon por la oportunidad en la
presentacion es dejado de lado y se procede
compararlas, de acuerdo a los criterios antes
mencionados, a fin de definir a cual se le

dara prioridad.

Si esta situacién ocurre durante la fase
de evaluacién de la iniciativa privada
original, la prelacién que pudiese obtener un
tercero sobre un proyecto alternativo se
convierte, conjuntamente con la posibilidad
de ver desaprobada su iniciativa, en uno de
los

riesgos que enfrenta durante el

procedimiento.

Sin embargo, esta situacién podria
presentarse también luego de que el OPIP
hubiese declarado el interés sobre la
iniciativa privada presentada en primer
lugar. En otras palabras, el OPIP declara el
interés sobre la iniciativa privada y, luego de
ello, podria dar prioridad a un proyecto
alternativo. La razén para admitir una
situacion de esta  naturaleza es
particularmente clara: buscar la ejecucién

del “mejor” proyecto.

No obstante ello, lo cierto es que en
este caso ya se manifesté formalmente la
voluntad del Estado en el sentido de haber
declarado que la ejecucién del proyecto de
inversidn presentado es de su interés. Un
régimen normativo coherente deberia
establecer que lo dnico que resta, en este
punto, es identificar quién lo ejecutara, esto
es, definir si lo har4 el titular de la iniciativa
privada por adjudicacién o concesién
directa o quien obtenga la buena pro en la
licitacién o concurso correspondiente.

Sin embargo, el Reglamento, al
prever esta posibilidad, estd admitiendo

también que el OPIP puede dejar sin efecto

su declaraciéon de interés (un acto
hecho que tal
declaracién de interés provenga de una
solicitud que constituye una peticién
graciable no justifica que la decision pueda
simplemente dejarse de lado, mdxime si se

ha previsto

administrativo). El

que tal decisién es

inimpugnable.

En consecuencia, este extremo del
Reglamento es claramente cuestionable
desde el punto de vista juridico, pero ain
mas desde la perspectiva de generar
incentivos a la inversién privada. Un
inversionista, no obstante ver aprobado su
proyecto, atin enfrenta el riesgo de que la
ejecucion de éste pueda verse truncado.

Aunque no sea una consecuencia
directa de lo establecido por el Reglamento,
es importante mencionar lo que ocurrié con
una iniciativa privada presentada ante la
Municipalidad Distrital de San Isidro. En
dicho caso, luego de haberse aprobado la
iniciativa privada “solucién integral del
estacionamiento piblico” y convocado el
concurso de  proyectos integrales
correspondiente, se expidid la Resolucion
de Alcaldia N° 229-2002-ALC/MSI2 a
través de la cual se dejé sin efecto el
referido concurso. Entre los considerandos
de dicha resolucién puede leerse lo

siguiente:

“Que la actual administracion
municipal considera pertinente que
dicho proyecto ya no resulta
prioritario, existiendo otros proyectos
y acciones municipales que requieren
de urgente atencién para satisfacer
las necesidades y requerimientos que
mds demandan los vecinos de San

Isidro”

22 Pyblicada en el Diario Oficial El Peruano el 15 de noviembre de 2002.
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La falta de seguridad y garantias de
ejecucion de un proyecto de inversion luego
de que ha sido aprobado es algo que no
deberia admitirse a nivel normativo o por
decisiones especificas, como en el caso

resefiado.

44 Rol de los Organismos
Reguladores respecto de iniciativas
privadas que involucran servicios
publicos

Las iniciativas privadas pueden tener
objeto proyectos de
relacionados con la prestacion de servicios

por inversién
piiblicos y, como he mencionado, su
ejecucion podria requerir la aprobacién de
incrementos tarifarios. Asimismo, debe
recordarse que la falta de aprobacién de
tales incrementos tarifarios dentro del plazo
establecido tiene como consecuencia que la
adjudicacion del proyecto quede sin efecto.
Es por tal razén que resulta necesario
entender de manera adecuada cudl es el rol
de los Organismos Reguladores en esta
materia.

Un
identificar, con cardcter general, cudl es la

elemento a considerar es
participaciéon prevista por el Reglamento
para publicas. El
expresamente la

estas entidades

Reglamento  prevé
participacion de los Organismo Reguladores
para el caso de iniciativas privadas con
proyectos de inversion de nivel nacional. En
este supuesto, cuando la iniciativa privada
es presentada, el OPIP debe solicitar
opinién tanto al Sector como al Organismo
Regulador correspondiente. Segin lo
mencionado previamente, el Reglamento
solamente ha previsto que la opinién del
Sector sea la que tenga cardcter vinculante,
no asi la del Regulador.

En consecuencia, para que la
ejecucién de este tipo de proyectos de

inversion sea declarada de interés por el

Estado, se requiere de la opinién del
Organismo Regulador, aunque no tenga el
cardcter de vinculante. Ello quiere decir que
cabe la posibilidad que el Regulador objete
la iniciativa privada y, no obstante ello, ésta
pueda ser aprobada. El Regulador no tiene
entonces poder de decision en esta materia.

Sin perjuicio de ello, y por involucrar

el referido incremento tarifario, el
Regulador debe asumir nuevamente un rol
respecto de la iniciativa privada, con
posterioridad a que ésta hubiese sido
aprobada. Dicho rol no implica, esta vez,
emitir pronunciamiento alguno sobre la
iniciativa privada o el proyecto de inversion
que ésta contiene, sino especificamente
sobre el incremento tarifario necesario para
su ejecucién. No obstante, esta vez el
Reglamento si otorga una consecuencia a la
decision del Regulador (o en todo caso, a la
falta de ésta): que la adjudicacién del

proyecto pueda quedar sin efecto.

Sobre la base de lo mencionado, y en
atencion a las competencias de cada entidad
publica involucrada, el rol del Regulador en
esta materia no debe implicar pronunciarse
sobre la conveniencia de la ejecucién del
proyecto. Esa es una decisién que
OPIP con la opinién

vinculante de los Sectores correspondientes.

corresponde al

Por ello, el Regulador no podria, por
ejemplo, rechazar el incremento tarifario
sobre la base de no estar de acuerdo con las
inversiones que se proponen o con la
oportunidad en su ejecucion.

De otra parte, hay que recordar que la
intervencién del Regulador, ademds de
limitarse a la materia estrictamente tarifaria,
se produce luego de que se ha declarado el
interés sobre la iniciativa privada. Ello
quiere decir que el Estado ya ha realizado la
evaluacién del proyecto, ha considerado que
serd beneficioso y, por lo tanto, que debe
procederse a su ejecucion.
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Los elementos antes mencionados
determinan que el rol del Regulador en esta
materia sea muy especifico, limitado en
cuanto a su dmbito y debe ser compatible
con la decisién previamente adoptada por el
OPIP. Lo mencionado me lleva a la
conclusién que el rol que le corresponde al
Regulador es el de materializar el
incremento tarifario desde un punto de vista
técnico, incremento cuya conveniencia
general también ha sido materia de
evaluacién para la aprobacién de la

iniciativa privada.

Hay que recordar también que el
Estado, no obstante las diversas entidades
publicas que lo conforman, es uno solo. Por
ello, no resulta admisible que haya una
decisién de aprobacién de la iniciativa
privada sobre la base de una evaluacién
integral del proyecto y, por otro lado, otra
decisiéon que la contradiga e impida su
ejecucion.

En esta materia, el rol y la decisién
del Regulador son andlogos a los que
corresponderia respecto de un contrato de
concesién firmado. Si el Estado ha
celebrado un contrato de concesién con
determinadas reglas tarifarias, que incluso
pueden alejarse de las previstas en el marco
regulatorio, corresponderd al Regulador
aplicarlas no obstante que pudiera estar en
desacuerdo con ellas o con diversos
elementos del contrato de concesién. En esa
misma medida, la aprobacién de la férmula
tarifaria necesaria para la ejecucién de la
iniciativa privada debe ser, como mencioné,
la materializacién técnica del incremento
tarifario que el Estado ha evaluado y
aceptado para decidir la aprobacién y
ejecucién del proyecto de inversion.

diferente  del
Regulador en el sentido de poder opinar y

Asignar un rol

decidir sobre la base de razones que tengan
que ver con la conveniencia del proyecto o
su definicién, significard exceder la

competencia asignada, contradecir
Estado  previamente
adoptadas y, por cierto, un supuesto de
desviacion de poder (otorgar a su opinion,
por la via de la aprobacioén tarifaria, el
caricter vinculante que el marco normativo

no le ha conferido).

decistones  del

A cerca de este punto es importante
tener en cuenta que el 30 de setiembre de
2007, SUNASS publicé en el Diario Oficial
El Peruano un proyecto de norma a través
del cual se incorporaria a su Reglamento
General de Tarifas un procedimiento de
modificacién tarifaria de servicios aplicable
a iniciativas privadas que requieran de
incremento de tarifas para su ejecucion.

Dicho procedimiento se inicia con
una solicitud de reajuste tarifario que debe
ser presentada a SUNASS por la Entidad
Prestadora de Servicios de Saneamiento
(correspondiente EPS), en un plazo de 20
dias habiles contados a partir de la
adjudicacion del proyecto de inversion. En
caso venciera el referido plazo sin haberse
presentado la solicitud, el proyecto no se
incorporara a la estructura tarifaria.

Al respecto, y teniendo en cuenta que
se trata de un proyecto de inversion
adjudicado por PROINVERSION, no queda
claro por qué la solicitud debiera ser
presentada por la EPS. Cabe sefialar que el
Reglamento de Tarifas vigente prevé que en
el caso de proyectos de inversion otorgados
a través de procesos de promocién de la

23 Proyecto de norma aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 062-2007-SUNASS-CD que regula el
“Procedimiento para la Incorporacién de Proyectos de Inversién por Iniciativa Privada Adjudicados por el Organismo
Promotor de Ja Inversién Privada en el Programa de Inversiones y en la Férmula Tarifaria, Estructuras Tarifarias y Metas

de Gestion de la EPS”
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inversién privada (concesiones, por
ejemplo) es la entidad encargada de
conducir dicho proceso (PROINVERSION)
quien solicite la aprobacion de férmulas
tarifarias que se aplicardn al proyecto. En
consecuencia, no parecen haber razones que
justifiquen diferenciar de tal supuesto el
caso de las iniciativas privadas, en la
medida que constituyen también un
mecanismo de promocion de la inversion
privada y el Estado ha declarado el interés

en su ejecucion.

De otra parte, el proyecto de norma
establecid los siguientes requisitos para la
presentacion de la referida solicitud: (1) el
acuerdo de la EPS por el cual se incluye el
proyecto en el programa de inversiones y en
la férmula tarifaria; (ii) el acuerdo de
PROINVERSION adjudicando el proyecto;
(ii1) una declaracion jurada acerca de si el
proyecto se encuentra o no incluido en el
Plan Maestro Optimizado (PMO)» de la
EPS; vy, (iv) el documento de iniciativa
privada (DIP).

En relacidn con el requisito relativo al
acuerdo de la EPS, se pone en evidencia que
la presentacién de la solicitud es una
decisién que finalmente recae en la EPS y
no en el titular de la iniciativa privada. Y, lo
que es peor atin, que la negativa de la EPS o
la simple falta de adopcién del acuerdo
implicarian la imposibilidad de presentar la
solicitud
requisitos.

cumpliendo con todos sus

Por su porte, el DIP es un documento
elaborado  supuestamente  por el
adjudicatario de la iniciativa privada y cuyo

contenido es definido también en el

proyecto de norma. El contenido del DIP es
distinto del de la iniciativa privada
originalmente presentada, en la medida que
debe incluir, por ejemplo, un estudio de
prefactibilidad del proyecto, andlisis de
demanda y oferta con proyecto o sin él,
identificacién y descripcién técnica de
alternativas posibles, estimacién de costos
de inversién, de operacién y mantenimiento
eficientes para el proyecto y dos alternativas
posibles, determinacién de metas de gestién
del proyecto, entre otros.

Los elementos contenidos en el DIP
son particularmente complejos» y, en
algunos casos, incompatibles con el hecho
que sea elaborado por el adjudicatario del
proyecto. Por ejemplo, el anilisis de oferta
proyectada debe tener en cuenta los
proyectos de saneamiento previstos en el
PMO de la EPS, lo que implica que tal
evaluacién deberia ser realizada por la EPS
y no por el adjudicatario. Ademas, se deben
determinar “metas de gestion” que es un
concepto aplicable y exigible a las EPS y no
al adjudicatario. En la estimacién del flujo
de ingresos deben considerarse 10s ingresos
marginales segin la distribucién de la base
comercial de la EPS en categorias y rangos
de consumo, aspecto que claramente no
corresponde evaluar al adjudicatario sino,
en todo caso, a la EPS.

Los elementos previamente
mencionados deben ser evaluados a la luz
del plazo de 20 dias establecidos para la
presentacion de la solicitud. Lo mis
probable es que, con dicho plazo, no exista
en términos reales la posibitidad de que se
adopte del acuerdo de la EPS y se prepare el
DIP en los

términos  previamente

24 E| Plan Maestro Optimizado es una herramienta de planeamiento de largo plazo de una EPS con un horizonte de treinta

(30) afios. Contiene la programacidn de las inversiones y las proyecciones econdmico-financieras de las operaciones de la

EPS en condiciones de eficiencia.

25 Por ejemplo, se exige que el detalle de la inversion, operacién y mantenimiento incluya costos unitarios, desagregando

mano de obra segtn clasificacién ocupacional, equipos € insumos.

CIRCULO DE DERECHO ADMINISTRATIVO



Iniciativas Privadas y Proyectos de Inversién

mencionados. Ello tendria como efecto
practico que la adjudicacién del proyecto
quede sin efecto, en la medida que se habria
cerrado la posibilidad de que se SUNASS
apruebe el incremento tarifario requerido.

Otro elemento a comentar es el
relativo a las etapas que este procedimiento
incluiria.2s La estructura del procedimiento
y la documentacién que se exige estd
orientada a que SUNASS evalie Ila
conveniencia de la ejecucién del proyecto
(evaluacion de montos de inversion, costos
de operacién y mantenimiento, alternativas
posibles, entre otros) no obstante que ello ya
fue analizado y se procedié a declarar el
interés del Estado y la adjudicacién. Ello,
seglin lo sefialado, no es consistente y
procedimiento de la
iniciativa privada en el que el proyecto ha

desnaturaliza el

sido previa e integralmente evaluado.

Es necesario reiterar que el rol que le
SUNASS en este
procedimiento (o a cualquier Regulador en

corresponde a

una situacion anéloga) deberia centrarse en
la definicién de la férmula tarifaria bajo los
criterios técnicos previstos en el marco
regulatorio, sin que ello implique poder
cuestionar el proyecto de inversién, sus
costos, los aspectos técnicos-operativos que
involucra, entre otros. El hecho de que
SUNASS pudiera no estar de acuerdo, el
Proyecto no debe habilitarlo para impedir su
ejecucién. Sus objeciones y opiniones
deben ser canalizadas durante el
procedimiento de evaluacién de la iniciativa
privada, las cuales podrdn o no ser tomadas

en cuenta por la autoridad competente.

Asimismo, la aprobacién de la
férmula tarifaria no deberia dar como
resultado tarifas por los servicios de
saneamiento inferiores a las requeridas para
el proyecto,

pues ello implicaria

nuevamente que el Regulador esté
decidiendo que la iniciativa privada

declarada de interés y previamente

adjudicada no se ejecute.

Quizis el problema principal con una
propuesta normativa como la resefiada sea
considerar que la funcién reguladora de
SUNASS en casos de iniciativas privadas
declaradas de interés y adjudicadas, es
similar a la que ejerce en otros supuestos.
Los  procedimiento  generales de
modificacién tarifaria en vista a nuevas
inversiones por parte de las EPS, suponen
que dichas

empresas sometan a

consideracién tales inversiones ante
SUNASS y sea el Regulador quien evalie y
decida aprobar o no tales inversiones vy,
derivado de ello, las modificaciones

tarifarias correspondientes.

Es evidente que ello es distinto en el
caso de las iniciativas privadas en las que
los proyectos de inversion no son ni siquiera
planteados por la EPS y la autoridad para
decidir su ejecucién no recae en SUNASS.
Existe entonces una clara desnaturalizacion
en la propuesta, derivada de asimilar a los
procedimientos generales de modificacién
tarifaria a un supuesto como el de las
iniciativas privadas ya aprobadas.z

En consecuencia, por los problemas
previamente resefiados, la aprobacién de

26 Las etapas del procedimiento propuesto son: (i) presentacién de la solicitud a SUNASS; (ii) admisién a trdmite de la
solicitud y publicacién en el Diario Oficial; (iii) posibilidad de solicitar la realizacién de una audiencia piblica preliminar;
(iv) elaboracién del Estudio Tarifario por SUNASS, que contiene la evaluacién técnica del proyecto y la propuesta de
inversiones y férmula tarifaria; (v) publicacién en el Diario Oficial del Proyecto de Resolucion que aprueba la férmula
tarifaria; (vi) realizacion de una audiencia piiblica; (vii) periodo de recepcién de comentarios; (viii) elaboracién de Estudio
Tarifario Final; y, (ix) resolucién de incorporacién del proyecto de inversién en el programa de inversiones y férmula

tarifaria de la EPS.

27 Es posible cuestionar también otros elementos del referido proyecto de norma, como la regulacién del fondo exclusivo que
prevé para el financiamiento del proyecto, la revision del incremento tarifario aprobado, o los efectos del incumplimiento
de las metas por la EPS, entre otros. No obstante, dichas objeciones exceden la materia tratada en el presente apartado.
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dicho proyecto de norma constituiria un
claro desincentivo a la presentacién de
iniciativas privadas relacionadas con
servicios piblicos, debiendo, en todo caso,
ser reformulado con la finalidad de dar el
verdadero caricter al rol que le corresponde
desempeiiar al Regulador en esta materia.
5. Inmiciativas privadas sobre

proyectos de inversion cofinanciados

Un aspecto central en el dmbito de las
iniciativas privadas es definir si involucran
0 no proyectos de inversién cofinanciados.
Ello en la medida que los procedimientos y
formas de evaluacién aplicables serdn
claramente  distintos, complejos vy
Dichos
metodologia  de
evaluacion se derivan de las normas y

procedimientos del SNIP.2s

ciertamente prolongados.

procedimientos vy

se suele
entender por cofinanciamiento la asuncién
por el Estado de parte del riesgo del
proyecto;

En términos generales

sin  embargo, conviene
““aterrizar” esa idea general por medio de
las normas vigentes. Dicho andlisis puede
ser particularmente complicado en la
medida que, hasta el momento, el marco
normativo es disperso, no habiendo definido

con claridad esta materia.

Es importante tomar como punto de
partida que normas hacen
referencia a la aplicacién de las reglas sobre

cofinanciamiento tanto para los casos en los

diversas

que existe propiamente el cofinanciamiento

del Estado, como en el supuesto en que éste
Por tal razén, a
continuacién analizo cada uno de tales

otorgue garantias.»

supuestos.

5.1 Concesion cofinanciada -
cofinanciamiento

Respecto de las concesiones

cofinanciadas, el inciso c¢) del articulo 14°
del Decreto Supremo N° 059-96-PCMs3o
establece lo siguiente:

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

(...)

¢) Cofinanciada por el Estado,
con una entrega inicial durante la
etapa de construccion o con entregas
en la etapa de la explotacion,
reintegrables o no”

A partir de esta norma puede
que concesién  serd
cofinanciada por el Estado cuando éste

afirmarse una
realice uno o mds pagos (“entregas”).
Aunque la redaccién no es del todo clara, la
norma parece aludir a que tales pagos deben
ser ciertos y predeterminados. L.a norma no
parece estar

haciendo, por

referencia a pagos contingentes.

ejemplo,

Por su parte, el articulo 2° del Decreto
Supremo N° 108-2006-EF establece que el
cofinanciamiento es

una forma de

28 Para mayor referencia sobre los procedimientos y metodologias de evaluacién del SNIP y su aplicacién a iniciativas
privadas que involucren concesiones cofinanciadas, consultar la Ley del Sistema de Inversion Piblica (Ley N° 27293), el
Reglamento del Sistema Nacional de Inversién Piiblica (aprobado por Decreto Supremo N° 102-2007-EF), la Directiva
General del sistema Nacional de Inversién Piblica (aprobada por Resolucién Directoral N° 009-2007-EF/68.01) y los
lineamientos sobre concesiones cofinanciadas (Decreto Supremo N° 104-2007-EF).

2 Ello se desprende de normas como los articulos 14.2 (i) y 14.5 del Reglamento; el articulo 1° del Decreto Supremo N° 036-
2007-EF y el articulo 3° del Decreto Supremo 104-2007-EF. Estas normas serdn analizadas mds adelante.

30 Texto Unico Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesidn al sector privado de tas obras

publicas de infraestructura y de servicios publicos.

31 Normas relativas al Reglamento del Texto Unico Ordenado de las Normas con Rango de Ley que regulan la entrega en
concesion al sector privado de las Obras Piiblicas de Infraestructura y de Servicios Piblicos respecto a la naturaleza de las
concesiones y el cofinanciamiento del Estado. Publicadas en el Diario Oficial El Peruano el 11 de julio de 2006.
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compensacion al Concesionario, y lo define
en los siguientes términos:

2.- De la
que perciban

“Articulo
compensacion los

concesionarios

El Concesionario percibird
como contraprestacion por el servicio
piiblico a ser prestado, una
retribucion que puede consistir en:
(a) tarifas, peajes, precio, entre otros,
a ser cobrados a los usuarios finales,
yo, de no ser suficientes, (b) un
cofinanciamiento que consiste en un
pago total o parcial a cargo del
Concedente, que puede provenir de
cualquier fuente que no tenga un
destino especifico previsto por ley,
para cubrir las inversiones ¥/ o la
operacion y mantenimiento, a ser
entregado mediante una suma unica
periédica, y/o (c) cualquier otra
modalidad  de

acordada por las partes.” (subrayado

contraprestacion
agregado)

La norma citada es mas precisa al
definir el cofinanciamiento como pagos al
Concesionario de parte del Estado y que
consisten en una suma (‘“‘inica”) de caricter
periddico. De esta manera, esta norma
pagos

monto y
periodicidad, no incluyéndose los pagos de

confirmaria que tales son

predeterminados en  su
naturaleza contingente.

Si bien el articulo 3° de esta misma
norma sefiala como cofinanciamiento los

32 “Articulo 3.- De la naturaleza del cofinanciamiento

pagos que reciba el Concesionario a través
de los cuales recupere su inversién y los
costos de operacion y mantenimiento, debe
interpretarse en conjunto con el articulo 2°
previamente citado para definir el tipo de
pago al que se hace referencia.

5.2 Otorgamiento de garantias por
el Estado y cofinanciamiento

Existen normas que hacen aplicables

los lineamientos sobre concesiones
cofinanciadas a los supuestos en que el
Estado otorgue garantias en el marco de
procesos de promocién de la inversién
privada. Es necesario entonces evaluar qué
tipo de garantias estdn incluidas en dicho

ambito.

El Decreto Supremo N°® 036-2007-
establecié que
sobre

EF33
lineamientos

los referidos
concesiones
cofinanciadas son también de aplicacién a
los proyectos de inversién derivados de

iniciativas privadas:

“Articulo  1.- Ambito de
aplicacion de los Lineamientos para
la provision de servicios publicos a
través de proyectos de inversion
publica que involucren Concesiones
Cofinanciadas (CCF), aprobados por
Decreto Supremo N° 200-2006-EF. 3

Los Lineamientos para la
provision de servicios publicos a
través de proyectos de inversion
publica que involucren Concesiones
Cofinanciadas (CCF), aprobados por

En el caso de concesiones cofinanciadas por el Estado, a que se refiere el inciso ¢) del Articulo 14 del Texto Unico
Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesidn al sector privado de las obras piblicas de
infraestructura y de servicios piblicos, aprobado por Decreto Supremo N° 059-96-PCM y rormas modificatorias, los
montos que perciba el concesionario por la ejecucion y explotacién de la obra y/o prestacién del servicio constituyen el

sistema de recuperacion de la inversién y/o de los costos o gastos de operacién y mantenimiento efectuados; por lo tanto,

la retribucién econdémica por el servicio prestado por el concesionario.”

33 Disposiciones complementarias aplicables a los Proyectos de Inversién que involucren Concesiones Cofinanciadas.
Publicadas en el Diario Oficial El Peruano el 28 de marzo de 2007.

34 Sobre la referencia a dicho decreto supremo, ver la nota a pie de pagina siguiente.
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Decreto Supremo N° 200-2006-EF,
son aplicables a los proyectos de
inversion y a las iniciativas privadas
de que
requieran el cofinanciamiento del

en proyectos inversion
Estado en la inversion y/o en la
operacion y mantenimiento que se
presenten ante cualquiera de los tres
niveles de Gobierno; asi como a los
proyectos de inversion que requieran
el otorgamiento o contratacion de
garantias en procesos de promocion
de la

concesiones.” (subrayado agregado)

inversion  privada y

De igual manera, el numeral 3.1 del
articulo 3° del Decreto Supremo N° 104-

2007-EFss establece lo siguiente:

“Articulo 3.- Alcance de los
Lineamientos

3.1 Los Lineamientos que se
aprueban por el presente Decreto
Supremo, comprende a los proyectos
de inversion y a las iniciativas
privadas en proyectos de inversion
que requieran el cofinanciamiento del
Estado en la inversion y/o en la
operacion 'y mantenimiento que se
presenten ante cualquiera de los tres
niveles de Gobierno; asi como a los
provectos de inversion que requieran
el otorgamiento o contratacion de
garantias en procesos de promocion
de la
concesiones.” (subrayado agregado)

inversion  privada y

garantias en procesos de promocién de la
inversion privada.

Por su parte, entre las normas sobre
iniciativa privada debe tenerse en cuenta el
articulo 14° del Reglamento que, aunque
con diferencias en la redaccién, hacen
también referencia al supuesto de las
garantias en los siguientes términos:

“Articulo 14.- Requisitos para
de
privadas en proyectos de inversion

la presentacion iniciativas

(...)

14.2 En dichas iniciativas se
deberd identificar el proyecto de
inversion a contratar o a ejecutar y
sus lineamientos generales, tales
como la descripcion de la obra, el
servicio publico que pretende
explotar, las bases de su factibilidad
técnica, las posibles fuentes de
financiamiento del proyecto asi como
otros  aspectos

identificarlo

que  permitan
claridad.  El
contenido minimo exigido para la

con

propuesta es el que se detalla a
continuacion:

(...)

"i) Tratandose de proyectos
bajo la modalidad de concesion y que
no involucren cofinanciamiento por
parte del Estado, se deberd adjuntar
una declaracién jurada expresando
que la iniciativa privada no solicitard

Noétese que ambas normas hacen
aplicables, bajo una redaccidn casi idéntica,
los lineamientos sobre concesiones
cofinanciadas a las iniciativas privadas y al

supuesto de otorgamiento o contratacién de

35 Norma que aprobé los Lineamientos para la Provision de Servicios Piblicos a través de Proyectos de Inversién que
involucren Concesiones Cofinanciadas y que sustituyd a los lineamientos aprobados mediante Decreto Supremo N° 200-

del
Estado, ni garantia firme por parte de

cofinanciamiento por parte

éste.”

()

2006-EF. Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 19 de julio de 2007.
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14.5 En el caso de iniciativas
privadas que involucren servicios
publicos, el titular de la iniciativa
deberd indicar expresamente, con
cardcter de declaracion jurada, silas
tarifas incorporadas en la propuesta
cubren integramente la recuperacion
de la
incluyendo los gastos de operacion y

inversion a comprometer,

mantenimiento, de ser el caso; si la
propuesta supusiera la aprobacion de
incrementos tarifarios, o, si se
requiriera de cofinanciamiento o
del  Estado.”

(subrayado agregado)

garantia  firme

En términos generales, la norma
citada establece como un caso particular
proyectos de inversidon que
requieran cofinanciamiento o garantia del

aquellos

Estado. La identificacion de tales supuestos
resulta coherente con los lineamientos sobre
concesiones cofinanciadas y que, segun lo
sefialado, son de aplicacién también para el
privadas. En

articulo 14°
incluye a la ‘“‘garantia firme” del Estado,
estd haciendo referencia precisamente al

caso de iniciativas

consecuencia, cuando el

“otorgamiento o contratacién de garantias
en procesos de promocion de la inversion
privada y concesiones” mencionadas en las
normas previamente analizadas.

Sobre la calificaciéon de la garantia
como “firme”, es necesario sefialar que no
se trata de un término al que pueda
asignarse juridicamente un significado de
manera directa. Ello, en la medida que no
existe en nuestro ordenamiento juridico
garantias que no sean firmes. Toda garantia
genera una obligacién firme; sin embargo,
por su propia definicién, la ejecucién de una
garantia y, por tanto, el cumplimiento de

parte del garante, estin sometidos a una
contingencia: el incumplimiento de parte
del deudor principal respecto de la deuda
garantizada.

En este punto es importante recordar
que no toda obligaciéon de caricter
contingente es una garantia (pues el deudor
principal puede haberse obligado a cumplir
una prestacién si durante el plazo del
contrato se produjera un hecho futuro e
incierto), mientras que la ejecucién de la
garantia  siempre  es
(contingencia que consiste en la
eventualidad del incumplimiento del deudor
garantizado).

contingente

En consecuencia, el cardcter “firme”
de la garantia no podria tener un significado
propio derivado de las caracteristicas
generales de toda garantia - como es el
caso de generar una obligacién firme - y
tampoco puede estarse refiriendo al cardcter
de su ejecucién (contingente), pues
resultaria contradictorio. Es por tales
razones que para dar contenido al término
“firme” debe recurrirse a una interpretacién
sistematica de citadas

previamente, para concluir que a través de

las normas
tal término se estd haciendo referencia a un
tipo particular de garantia estatal, como son
las derivadas de los procesos de promocién
de la inversién privada y concesiones.

5.3 Garantias del Estado derivadas
de los procesos de promocion de la
inversion privada y concesiones

Este tipo de garantias tiene un
reconocimiento expreso y un ambito
claramente definido en la normativa sobre
endeudamiento puiblico. Asi, en el articulo
54° de la Ley 2856336 establece lo siguiente:

36 Ley General del Sistema Nacional de Endeudamiento. Publicada en el Diario Oficial El Peruano el 1° de julio de 2005.
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54.-
generados en el

“Articulo Pasivos
Proceso de
Promocion de la Inversion Privada y

Concesiones

54.1 El Ministerio de Economia
vy Finanzas, a través de la Direccion
del
Piblico, estd autorizado para otorgar

Nacional Endeudamiento
garantias o a su contratacion con
entidades financieras nacionales o
internacionales, a fin de atender
requerimientos derivados de los
procesos de promocion de la

inversion privada y concesiones.

54.2 El otorgamiento y la
contratacion de garantias pueden ser
realizados a efectos de respaldar las
del

derivadas de préstamos o bonos

obligaciones concesionario
emitidos para financiar los proyectos
contemplados en el respectivo
La

contratacion de dichas garantias solo

contrato  de  concesion.
podrd realizarse con organismos
multilaterales de crédito.
Adicionalmente, el otorgamiento de
garantias puede ser realizado a
efectos de respaldar obligaciones de
pago a cargo del concedente, cuando
este ultimo sea un gobierno regional
o gobierno local.

(...)" (subrayado agregado)

En la medida que las referidas
garantias involucran entidades financieras
nacionales o internacionales, se suele hacer
referencia a éstas

como ‘“‘garantias

financieras”.

Puede apreciarse entonces que el
otorgamiento de garantias o la contratacion
de éstas derivadas de los procesos de
promocién de la inversién privada y
concesiones, tiene un significado muy
particular vy
especificamente en el tipo de garantias

que se  manifiesta

descrito en la norma sobre endeudamiento.

En consecuencia, cuando las normas
hacen referencia al cofinanciamiento e
incluyen en éste los supuestos de garantias a
cargo del Estado, interpretacion
sistemdtica de las normas lleva a concluir
que un proyecto de serd
considerado cofinanciado cuando medie, en

una
inversion

estricto, cofinanciamiento o se otorguen o
contraten las garantias a la que se refiere el
articulo 54° de la Ley General del Sistema
de Endeudamiento.

la existencia de
concesiones cofinanciadas constituye una

De otra parte,

materia en la que no solamente confluyen

normas sobre concesiones, iniciativas
privadas y endeudamiento publico, sino
también las relativas al SNIP, por involucrar
la utilizacién de recursos publicos para

financiar el proyecto de inversion.s”

De las normas de inversién piiblica se
deriva el hecho de la necesaria intervencién
del Ministerio de Economia y Finanzas
(MEF) en que
nvolucran cofinanciamiento, que incluye,
segin lo mencionado, proyectos en los que
existen las garantias financieras por parte
del Estado. Tal como se sefiala en los

los procedimientos

concesiones
cofinanciadas, el MEF evalda el proyecto a
través de su Direccién General de

lineamientos para

37 En este sentido, los lineamientos sobre concesiones cofinanciadas implican la elaboracién del perfil del proyecto y estudios

de pre-factibilidad y factibilidad de manera previa a su ejecucion. Tales requisitos forman parte del denominado “ciclo del

proyecto” que esta regulado con cardcter general por la normativa sobre inversién publica.
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Programacién Multianual del Sector

Piiblico (DGPM).3

En tal sentido, es importante también
hacer mencién a las competencias de la
DGPM, establecidas en el articulo 3° del
Decreto Supremo N° 102-2007-EF:

“Articulo 3.- Autoridad
Técnico-normativa del Sistema

3.1. En concordancia a lo
dispuesto por el articulo 3 de la Ley,
el Ministerio de Economia 'y Finanzas
es la mas alta autoridad técnico
normativa del Sistema Nacional de
Inversion Publica. Actia a través de
la Direccion General de
Programacion Multianual del Sector

Publico.

3.2. La Direccion General de
Programacion Multianual del Sector
Piblico (DGPM) tiene competencia
para:

(...)

C. Dictar  las  normas
técnicas, métodos y procedimientos
que rigen los Proyectos de Inversion
Publica, inclusive para aquellos que
consideren concesiones
cofinanciadas por el Estado o
requieran el aval o garantia del
Estado, conforme a la normatividad

del endeudamiento publico.

(...)

g Declarar la viabilidad de
los Proyectos de Inversion Publica
total o

que sean financiados

parcialmente con operaciones de
endeudamiento u otra que conlleve el
aval o garantia del Estado, conforme
a la normatividad del endeudamiento
publico.” (subrayado agregado)

La norma citada otorga a la DGPM
competencia normativa y para pronunciarse
sobre proyectos de inversién en los que,
ademas del cofinanciamiento, se hayan
otorgado las garantias del Estado segun la
normatividad sobre endeudamiento publico
referida previamente.

En consecuencia, la aplicacién de los

lineamientos sobre concesiones
cofinanciadas resulta coherente con la
normatividad del SNIP, en la medida que las
garantias del Estado sean las referidas en la
Ley N° 28563 que, en el caso de procesos de
promocién de la inversién privada y
concesiones, son las referidas en su articulo

54° (garantias financieras).

5.4 La Resolucion Ministerial N°
496-2007-EF-75

El 23 de agosto de 2007 se public6 en
el Diario Oficial El Peruano la Resolucién
Ministerial N° 496-2007-EF/75 sobre la
cuantificaciéon y registro de los pasivos
firmes y contingentes cuantificables, asi
como de los ingresos que se derivan de los
contratos suscritos en el marco de los
procesos de promocién de la inversion
privada y concesiones.

Dicha norma incluye en su articulo 3°
definiciones de ‘“asociacién publico
privada”, “pasivos firmes” y “pasivos
contingentes”

comentar.

que es conveniente

38 Los numerales 1.4 y 2.3 de dichos lineamientos hacen referencia a las dos evaluaciones a cargo del MEF (Fases 1 y 2), las

cuales son realizadas por la DGPM.

3 Reglamento del Sistema Nacional de Inversién Piblica. Publicado en ¢l Diario Oficial El Peruano el 19 de julio de 2007.
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ua)

Privada

Publico
Modalidad de
proyectos  de

Asociacion
(APP):
concesion  de
infraestructura y servicios publicos
bajo la cual el Concedente asume
coOmpromisos /o garantias
la finalidad de

atenuar el riesgo econdmico del

financieras con

>

proyecto de concesion.’

Al margen de reducir errébneamente el
concepto de APP a las concesiones®, la
definicién incluye la asuncidén de
compromisos, término que no ha sido

definido, y/o de “garantias financieras”.

la definicién de
“pasivo firme” constituye claramente un
supuesto  de por
involucrar pagos predeterminados a cargo
del Estado.+t En el caso de los “pasivos
contingentes”2  la

De otra parte,

cofinanciamiento

definicién  es
particularmente ambigua, pues parece estar
haciendo en su primera parte expresa
referencia a garantias, sin embargo los
ejemplos que se sefialan (ingreso minimo y
demanda garantizada) no constituyen
propiamente garantias en sentido juridico.
Se trata de obligaciones condicionadas
(obligaciones directas del Estado sujetas a
hechos futuros e inciertos) que no suponen
la existencia de un deudor principal cuyo
incumplimiento tenga que ser asumido por
el garante.

Al margen de su poca claridad, hay
que sefialar que dicha norma, en estricto, no

ha establecido qué es una concesién
cofinanciada, ni el régimen o
procedimientos que se le aplicarian. Su
objetivo ha sido simplemente Ia
cuantificaciéon y registro de pasivos del
Estado derivados de procesos de promocién

de la inversién privada y concestones.

Por tal raz6n, esta norma por si misma
no desvirtia lo mencionado en el sentido
que una concesion cofinanciada es aquella
que involucra pagos predeterminados de
parte del Estado (cofinanciamiento, en
sentido estricto) y garantias financieras
otorgadas por el Estado, segtin las normas
de endeudamiento.

5.5 Algunos contratos de concesion
cofinanciados y autofinanciados suscritos
por el Estado

Para tratar de tener mayor claridad en
esta materia, es importante revisar cudl ha
sido la practica estatal en los dltimos afios,
es decir, como es que se han venido
calificando algunos de los contratos de
concesion en los que el Estado ha asumido
algin tipo de obligacién respecto del
concesionario.

5.5.1 Contratos de
cofinanciados

concesion

Dentro de las concesiones que han

sido reconocidas como cofinanciadas
pueden mencionarse los Contratos de

Concesion IIRSA Norte e IIRSA Sur

40 Con lo cual no se habria incluido los casos de joint venture, que son claramente asociaciones publico privadas en este

contexto.

41 “c) Pasivos firmes: Es la contraprestacién que percibird el Concesionario por la realizacién de los actos previstos en el

contrato de concesion, destinados a la prestacion de un servicio piblico que cumpla con los pardmetros asociados a la

inversién y los niveles de servicio establecidos en el mismo. Se considera como pasivos firmes:

c.1) Pago Anual por Obras (PAO): Es la cuota periédica que tiene como finalidad retribuir la inversién en que incurre el

concesionario.

c.2) Pago Anual por Mantenimiento y Operacion (PAMO): Es la cuota periddica que tiene como finalidad retribuir la
actividad de explotacién y conservacion en que incurre el concesionario para la prestacién del servicio.”

2 “e) Pasivos Contingentes: Comprende el desembolso que el Concedente deberd abonar al Concesionario por concepto de

las Garantias que el primero haya ofrecido a fin de mejorar el perfil de riesgo del proyecto e incentivar la participacion

privada. Se considera como tal a las Garantias de Ingreso Minimo y de Demanda Garantizada, entre otros.”
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suscritos en el afio 2005. En estos contratos
el Estado ha asumido obligaciones (PAO y
PAMO) que califican en estricto como
cofinanciamiento.

Asimismo, en julio de 2006 se
suscribié el Contrato de Concesion de
Aeropuertos también de
naturaleza cofinanciada, “bajo la figura de

Regionales,

ingreso minimo garantizado” (cldusula
2.3.1); dicho contrato cuenta con una
cliusula de cofinanciamiento que incluye
los referidos mecanismos de PAO y PAMO
a cargo del Estado (cldusula 9).

5.5.2 Contratos de concesion
0Onerosos4 autosostenibles o no
cofinanciados

En contraposicién a lo anterior, en
setiembre de 2005 se suscribié el Contrato
de Concesion de la Red Vial 6 bajo la
modalidad de concesién onerosa, no
obstante que incluye una ‘“garantia
tarifaria” (cldusula 9.9) y una ‘‘garantia
de ingresos” (cldusula 9.10). A través de la
garantia tarifaria se establece que si el
Concesionario se ve impedido de cobrar
total o parcialmente el peaje por disposicién
de una entidad publica o por causa de fuerza
mayor, el Estado procedera a pagar el monto
de los peajes dejados de cobrar. De otra
parte, a través de la garantia de ingresos, el
Estado Concesionario

determinado niimero de ejes cobrables.

garantiza  al

En julio de 2006 se suscribio el
Contrato de Concesiéon del Muelle Sur
también bajo modalidad onerosa, no
obstante contener una cldusula a través de la
cual el Estado garantiza una demanda
minima de contenedores como parte de la

explotacién del terminal portuario por el
Concesionario (cldusula 10.1.3).

En el ambito de saneamiento, en 1999
se suscribié el Contrato de Concesion del
Proyecto Rio Chillén que, si bien no
contiene una referencia especifica sobre su
modalidad, no ha sido entendida ni
concesion
cofinanciada. Este contrato opera bajo
acuerdos “fake or pay” con SEDAPAL,

estando las obligaciones de esta empresa

considerada como  una

garantizadas
Estado.

contractuaimente por el

De otra parte, entre los futuros
contratos de concesion, también en materia
de saneamiento, estd el relacionado con el
disefio, construccién, operacién y
mantenimiento de la obra de trasvase del
Proyecto Derivacién Huascacocha - Rimac.
La ultima versién del proyecto de contrato
(setiembre de 2007) califica a la concesién
como gratuita (no cofinanciada). Es
importante seiialar que la recuperacion de la
inversiéon y los costos de operacién y
mantenimiento se canalizarian a través de
un fideicomiso. En relacién con la inversion
ejecutada, se ha previsto que si los fondos
del fideicomiso no fueran suficientes para
cubrir los pagos por este concepto, el
Concedente procederd a presupuestar el
monto necesario para su cumplimiento.

A partir de los contratos resefiados,
puede apreciarse que la practica en los
ultimos afios en materia de concesiones
indica que solamente se han considerado
como cofinanciados aquellos proyectos en
los que claramente se han previsto de
manera predeterminada pagos de cargo del
Estado. No se han considerado para tal

43 En estricto, una concesion onerosa es aquélla por la cual el Concesionario paga una determinada retribucién al Concedente

por la concesién misma. Se suele contraponer al concepto de concesidn cofinanciada.

44 La definicién del mecanismo de pago de la operacién y mantenimiento ha sido derivado por el Contrato de Concesién al

contrato de servicios que celebrard el Concesionario con SEDAPAL, documento que no he tenido la oportunidad de revisar.
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efecto supuestos como los de demanda

garantizada, ingresos garantizados,
garantias no financieras o contratos “take

or pay”

Sin perjuicio de lo sefialado, es
necesario llamar la atencién que las normas
para definir el cofinanciamiento -
imprecisas, como puede apreciarse del
andlisis precedente - estan vinculadas
principalmente a inversion y endeudamiento
publicos. En tales materias, el ordenamiento
juridico otorga al MEF facultades expresas
de interpretacion, razén por la cual, en los
hechos, es la opinién de tal entidad la que
tendrdi un  significativo peso o
preponderancia para el caso de las futuras
concesiones; interpretacion que ademas del
componente netamente legal suele traducir
criterios de politica general o sectorial que
le toca a dicha entidad definir e

implementar.

5.6 Proyecto de Ley N° 1500/2007-
PE

No obstante el andlisis realizado, es
necesario advertir que el 10 de agosto de
2007, el Poder Ejecutivo presenté al
Congreso de la Repiiblica el Proyecto de
Ley N° 1500/2007-PE. A través de este
proyecto, precisamente, se definen los
supuestos en los que se considerard si una
concesion es cofinanciada o autosostenible,
en particular respecto del otorgamiento de
garantias por parte del Estado.

La propuesta normativa establece que
se considerardn concesiones autosostenibles
aquéllas que: (i) no demanden ningtin tipo
de garantia financiera por parte del Estado;
y, (11) respecto de aquéllas garantias no
financieras, aquellas que aseguren niveles
de ingresos determinados o mecanismos
similares pero que sean compromisos cuya
de demanda o efecto sobre recursos
publicos sea nula o minima, segin se

establezca en el reglamento
correspondiente.
El proyecto de ley comentado

constituiria la primera norma en la que se
hace, en estricto, una diferenciacion a nivel
de garantias no financieras para incluirlas
dentro del ambito del cofinanciamiento. Por
ello, el hecho que sea propuesta, de alguna
manera, confirma lo dicho en el sentido que
el cofinanciamiento ha abarcado hasta el
las

momento solamente

garantias
financieras.

Sin pertjuicio de ello, es muy
importante también hacer referencia al
articulo 9° del referido proyecto. Dicho
articulo sefiala que en el caso de las iniciativas
privadas que involucren concesiones, éstas
solamente  podrin ser onerosas o
autosostenibles. De esta manera, en caso
dicho proyecto se apruebe, no podrian
presentarse iniciativas privadas que supongan
concesiones cofinanciadas. .as razones que
sustentaria una decisién de tal naturaleza
—presuntamente no ‘“endeudar al Estado”
son cuestionables, sobre todo si se considera
la exhaustiva evaluacion a la que este tipo de
proyectos es sometido y, sobre todo, que su
ejecucion supondria la declaracion previa del
interés sobre la iniciativa privada. Luego de
dicha evaluacién y declaracién de interés, no
habria, respecto de este tema, mayor
diferencia respecto de una concesién

cofinanciada propuesta por iniciativa estatal.

Esta prohibicidn constituiria una
modificacién del
particular

marco
del
Reglamento, que contempla expresamente

importante
normativo actual, en
requisitos y procedimientos especificos

aplicables a iniciativas privadas en

proyectos de inversién cofinanciados.

En consecuencia, puede apreciarse
que la materia previamente analizada estda
en este momento bajo revisién, existiendo
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propuestas normativas que, de una parte,
constituyen un significativo cambio para
del del
cofinanciamiento supuestos (garantias no

incluir  dentro dmbito
financieras) previamente no contempladas
y, de otra, prohibir la presentacién de
iniciativas involucren

privadas que

concesiones cofinanciadas.

6. ;Deberia cambiarse el esquema
normativo sobre iniciativas privadas?

A lo largo del presente articulo he
criticado algunos elementos del marco
normativo vigente -y algunas propuestas
normativas- que ameritan modificaciones.
Sin embargo, la pregunta que planteo en
este ultimo apartado es bastante mds amplia,
es decir, si el esquema normativo general
con el que contamos es el mds adecuado
para la llevar adelante la politica de
promocién de la inversién privada que el
Gobierno Peruano busca implementar.

Simplemente a titulo de ejemplo, y
sin intencién de hacer una descripcién
exhaustiva sobre su legislacion, Argentina
cuenta con un esquema claramente distinto
al nuestro. Entre las diferencias mas
Decreto
966/20054 cabe mencionar que no se ha

notorias contenidas en el
previsto la adjudicacién o concesién directa
de las iniciativas privadas, ni se busca
identificar terceros interesados como
condicién para convocar al proceso de
seleccidn correspondiente. Bajo tal norma,
luego de declarado el interés publico sobre
la propuesta, la autoridad competente
procede directamente a convocar a la
licitacién piblica o al concurso de proyectos

integrales.

Asimismo, dicho régimen si otorga
beneficios especificos al autor de la
iniciativa privada orientados a que obtenga

la buena pro. Asi, si las ofertas del autor de
la iniciativa y del tercero mejor calificado
fueran de ‘‘equivalente conveniencia” se
preferird la de aquél. Se entiende que existe
equivalente conveniencia si la diferencia en
el puntaje otorgado a la oferta del
proponente de la iniciativa y el de la oferta
mejor supera el 5%.
Asimismo, si la diferencia es mayor de 5%
pero no supera el 20%, se procede a invitar
al autor de la iniciativa privada y al postor
mejor calificado a mejorar sus ofertas de
manera simultdnea y en sobre cerrado.

calificada no

Las
solamente

anotadas
del distinto
tratamiento que este régimen puede tener en

diferencias son

una muestra
otros paises. No estoy sugiriendo que

debamos  adoptar tales  soluciones
normativas, pues para ello es necesaria una
evaluacion bastante mas amplia. Para ello,
ademis de estudiar detalladamente el
Derecho Comparado, serd importante
evaluar la experiencia de los diversos OPIP,
la existencia o no de diferencias que
pudieran existir en esta materia entre los
distintos gobierno, la
identificacién de “cuellos de botella’ en los

procedimientos, la necesidad de contar con

niveles de

incentivos especificos no previstos

actualmente, entre otros.

En consecuencia, la pregunta que
formulo en el presente apartado, y que dejo
sin respuesta, constituye en realidad una
invitacién a seguir pensando y repensando
los diversos aspectos involucrados en el
dmbito de las iniciativas privadas. A
diferencia de lo que ocurria en el pasado, en
los tltimos afios el mecanismo de las
como medio de
canalizacién de proyectos de inversién estd
siendo utilizado con mayor intensidad por
inversionistas en

iniciativas privadas

los tres niveles de
gobierno. Creo y confio en que serdn

45 Norma de fecha 16 de agosto de 2005 que aprobé el “Régimen Nacional de Iniciativa Privada”.
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muchos los proyectos que se materializardn estudiar en esta materia. Por ello creo que es

a través de este procedimiento y, posible decir que esta historia, la de las
ciertamente, mucho lo que hay ain por

AR,

iniciativas privadas, acaba de comenzar. ¢
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