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RESUMEN

La importancia de la problematica del abastecimiento de agua pota-
ble y saneamiento en el Perl esta fuertemente vinculada a la capaci-
dad que tienen el Estado y los operadores de construir la infraestruc-
tura necesaria para brindar un servicio de calidad y de facil acceso
para todos los ciudadanos. Las Asociaciones Publico Privadas son
una forma de poder lograr ello. Es asi que en el presente trabajo se
analiza el marco de la normativa vigente referente a las Asociaciones
Publico Privadas, recogida en el Decreto Legislativo N° 1224 y su Re-
glamento, aprobado a través del Decreto Supremo N° 410-2015-EF.

PALABRAS CLAVE
Asociacién publico privada, servicio de agua potable y saneamiento,
concesion, iniciativa privada.

1. INTRODUCCION

El abastecimiento de agua potable y el servicio de saneamiento son actividades esen-
ciales para el desarrollo de toda persona, de toda urbe y, por ende, de toda nacion.
La importancia de las referidas actividades, actualmente, se enmarcan en el Objetivo
6 de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible’, la cual sefiala la necesidad de

Nota: El presente trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion “El acceso univer-
sal al agua potable de poblaciones vulnerables”, financiado por la Direccién de Gestion de la Investigacion
de la Pontificia Universidad Catolica del Perit PUCP. Agradecemos el apoyo de Ximena Palacios Landauro
por su colaboracion con las fuentes de informacion.

' Asamblea General de las Naciones Unidas, “Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desa-
rrollo Sostenible”, 20.
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garantizar la disponibilidad de agua (en conjunto con su gestidn sostenible) y el sa-
neamiento para todos.

En el Pert, la Ley General de Servicios de Saneamiento, Ley N° 26338, recien-
temente modificada mediante el Decreto Legislativo N° 1240, declara de interés na-
cional la gestion y prestacion de los servicios de saneamiento?; a lo cual afiade, que
la referida declaracién tiene como propdsito la promocién del acceso universal de la
poblacién a aquellos servicios.

En efecto, la preocupacién por una adecuada prestacion del abastecimiento de
agua potable y del servicio de saneamiento se encuentra presente a nivel internacio-
nal y nacional. La situacién referida ha motivado que distintas disciplinas aborden el
tema en discusion, generando diversos aportes para una mejor gestion, prestacion,
supervision y tarifacion.

En el caso del derecho administrativo, también se ha optado por participar de
este dialogo multidisciplinario en el cual se han estudiado fenémenos como la libera-
lizacién, la remunicipalizacién, la regulacion, la aplicacidon de concesiones o autoriza-
ciones, los tipos de contratos a utilizar, entre otros temas de interés particular para la
disciplina bajo analisis.

Dentro de este contexto, la experiencia peruana presenta actualmente un marco
normativo reciente el cual si bien tiene como norma base a la Ley General de Servi-
cios de Saneamiento, promulgada en el afio 1994, presenta incorporaciones y modi-
ficaciones realizadas por la Ley de Modernizacion de los Servicios de Saneamiento,
promulgada el 2013 mediante Ley N° 30045, y el Decreto Legislativo N° 1240, pro-
mulgado en el ultimo trimestre del 2015, el cual actualiza ambos cuerpos normativos
previamente senalados.

Asimismo, en el ultimo trimestre del afio 2015, se inicid la modificacion del marco
normativo de las Asociaciones Publico Privadas mediante la promulgacién del De-
creto Legislativo N° 1224, del Marco de Promocion de la Inversién Privada mediante
Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos; la cual fue complementada en
el mismo trimestre por medio de la promulgacién de su Reglamento, aprobado me-
diante Decreto Supremo N° 410-2015-EF.

No cabe duda de que el nuevo marco normativo, tanto en el sector de agua po-
table y saneamiento, como en el de las asociaciones publico privadas, presenta opor-
tunidades para el desarrollo de infraestructura y prestacién de servicios en el sector,
buscandose asi: i) mejorar la infraestructura en uso, ii) construirla en caso sea inexis-
tente, iii) mejorar los servicios prestados, y iv) ampliar el servicio conforme al objetivo
de universalidad.

2 Al respecto, considérese que cominmente la normativa y doctrina nacional se refiere a los servicios de
abastecimiento de agua potable y saneamiento, sefialando Uinicamente a los servicios de saneamiento.
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Por lo expuesto, resulta necesario la revision y analisis de la aplicacion de las aso-
ciaciones publicos privadas en el sector de agua potable y saneamiento, razén que
motivé el presente estudio.

A continuacion, se analiza el régimen juridico y situacion actual del suministro de
agua potable y saneamiento, el marco normativo de las asociaciones publico priva-
das en el Perd, su aplicacion al sector de agua potable y saneamiento, y se identifica
los escenarios que brindarian un mayor aprovechamiento de las mismas en el sector
en estudio.

2. EL SUMINISTRO DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO EN EL PERU

La prestacion del servicio de agua potable y saneamiento usualmente se encuentra
asociada a las redes y puesta a disposicion de ambos servicios, tanto para el disfrute
de agua potable como para la evacuacién de agua residual.

No obstante, el servicio de agua potable y saneamiento no se reduce a lo antes
sefalado, sino que supone mas actividades, las cuales resultan indispensables para
comprender la complejidad que representa el sector?:

- Captacion y almacenamiento de agua cruda.

- Tratamiento de agua cruda.

- Distribucion de agua potable (transporte y entrega).

- Recoleccién de aguas residuales.

- Tratamiento de aguas residuales.

- Evacuacidén de aguas residuales tratadas en cuerpos de agua.

Asimismo, estos servicios se concentran, primero, en las necesidades para el de-
sarrollo habitual (adecuado) de toda personay, segundo, en la industria la cual podria
estar incorporada en los nucleos urbanos o constituidos en complejos independientes.
Ahora bien, se realiza una distincion, y se excluye, del sector industrial a la agricultura
debido a su particular uso de recursos hidricos y su regulacidn especifica®.

De esta manera, adicionalmente a la complejidad de actividades que represen-
tan los servicios de abastecimiento de agua potable y saneamiento, los mismos apli-
can una estructura monopolica debido a la eficiencia de su prestacion en este esque-
ma.® Frente a ello, el Perl ha propuesto un marco normativo que permita ordenar
las actividades previamente sefialadas, asegurar el desarrollo del sector y garantizar
el derecho de las personas a contar con los referidos servicios, tal como lo veremos
a continuacién.

3 Caro-Patén Carmona, “El precio del servicio publico del agua”, 1435-1436.

4 Martin Mateo, “Administracion de los Recursos Hidricos. Aspectos institucionales y modalidades ges-
toras”, 26-27; Alvarez Fernandez, El abastecimiento de agua en Espania, 243-244.

5 Alvarez Fernandez, El abastecimiento de agua en Esparia, 545.
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2.1. Tratamiento juridico del suministro de agua potable y saneamiento

El articulo 2° de la Constitucién Politica del Peru, sefiala que toda persona tiene de-
recho a la vida, a su integridad fisica y a su libre desarrollo y bienestar. La contraparte
al reconocimiento de los derechos en mencion, se sitda en la obligacion del Estado de
garantizar la prestacion de los servicios esenciales que, a su vez, permitan el disfrute
de los referidos derechos.

De tal manera, siendo el suministro de agua potable y el saneamiento servicios
esenciales para el desarrollo de toda persona, el Estado se encuentra obligado a ga-
rantizar la prestacion adecuada de aquellos servicios®, mas aln cuando estos estan
vinculados a los derechos a la vida y a la salud de las personas.

Al respecto, la Ley General de Servicios de Saneamiento (articulo 11°) sefiala que
toda persona, en el ambito territorial de un entidad prestadora de servicios de agua
potable y saneamiento, tiene el derecho a solicitar que el operador le brinde los servi-
cios conforme las condiciones técnicas aprobadas.

En este escenario, el Estado debe procurar establecer las competencias y fun-
ciones concretas que permitan que el sector en referencia funcione adecuadamente,
integrando asi funciones del gobierno nacional, regional y local’.

Asimismo, en el marco normativo del sector se han establecido los principios el
ano 2013, mediante la Ley de modernizacion de los servicios de saneamiento (Articulo
1), buscando otorgar un nuevo impulso a la mejora de los servicios de agua potable y
saneamiento. A continuacidn, se analizan los principios mencionados:

El principio de acceso universal sefiala que la poblacion tiene el derecho a contar
con acceso a servicios de agua potable y saneamiento de manera sostenible y de cali-
dad, resaltandose la obligacion del Estado de proveerlos por intermedio de los opera-
dores correspondientes.

El referido principio, permite al Estado utilizar politicas de acceso universal que
le permita brindar los servicios de agua potable y saneamiento conforme a objetivos
sociales, aplicando tarifas accesibles para usuarios con menor disponibilidad de recur-
sos o subvencionando la extension de la redes a zonas rurales o marginales®.

En segundo lugar, el principio de inclusion social sefala que el Estado debera ac-
tuar conforme a la politica de promocion del desarrollo e inclusion social, procurando

5 Garcia Rubio, “El abastecimiento domiciliario de agua potable: un estudio de su régimen juridico hispa-
noamericano”, 699.

7 lbid., 700.

8 Stapper Buitrago y Londofio, “El servicio universal en los servicios de distribucion de agua y alcantarilla-
do de Colombia”, 313-315.
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i) reducir la brecha de infraestructura existente en los servicios de agua potable y sa-
neamiento, y ii) permitir el acceso a poblaciones de escasos recursos.

El principio parte de un supuesto: el Estado aun no invierte lo suficiente en la
infraestructura de servicios de agua potable y saneamiento. Ello se puede observar
de la revision del gasto publico (dirigido a cerrar brechas de infraestructura) realizado
durante el periodo comprendido entre los afios 2006 y 2014, en el cual la inversién en
el sector en estudio comprendié el tres por ciento (3%).°

Se busca que el marco normativo vigente brinde las herramientas y respaldo juri-
dico necesario que permita incentivar la inversién publica o privada. De esta manera,
se podra realizar un aporte mayor en el desarrollo de infraestructura de agua potable
y saneamiento que tenga como consecuencia la mejora de los servicios existentes o el
comienzo de su prestacion en las zonas donde alin no se brinden.

No obstante quede claro el objetivo que se busca conseguir con este principio,
debemos anotar que lo enunciado por este se encuentra subsumido en el principio de
acceso universal; puesto que llevar el derecho de las personas a contar con el servicio
de agua potable y saneamiento, involucra permitir el acceso a poblaciones de escasos
recursos y reducir la brecha de infraestructura en este sector.

En tercer lugar, el principio de proteccion del ambiente dispone que los operado-
res de los servicios de agua y saneamiento consideren en sus Planes Maestros Optimi-
zados, mecanismos de compensacion ambiental y manejo de cuencas.

La consideraciéon de ambos aspectos en el marco normativo de los servicios de
agua potable y saneamiento, es el resultado de la aplicacion de la lédgica aportada por
la gestidn integrada de recursos hidricos. Esta Ultima se refiere a un proceso en el cual
se planifica y utiliza, de manera coordinada, el agua y otros recursos vinculados con la
finalidad de maximizar los resultados econdmicos y sociales; velando, ademas, por la
sostenibilidad de los ecosistemas relacionados.™

En este escenario, la correcta utilizacién de las grandes cantidades de recursos
hidricos por parte de los operadores de los servicios de agua potable y saneamiento,
representa un impacto intenso en los cuerpos de agua existentes en la nacion, razén
por la cual, resulta necesario que sean prestados de manera sostenible.

En cuarto lugar, el principio de autonomia empresarial sefiala que los operado-
res de los servicios de agua potable y saneamiento cuentan tanto con la competencia
exclusiva para la gestidn de los servicios de saneamiento, como para la administra-
cién de los proyectos bajo su ambito de influencia. No obstante, su actuacion debera

9 Defensoria del Pueblo, “El derecho humano al agua y saneamiento. El control del gasto publico en la
ejecucion de infraestructura de acceso.”, 17-21.
™ Hassing et al., Integrated Water Resources Management in Action, 3.
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ajustarse al marco normativo aplicable; es decir, a las politicas, planes y lineamientos
aprobados por el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento, a la normativa
sobre ordenamiento territorial aprobada por las municipalidades provinciales y loca-
les competentes, y al resto de normas del sector aplicables.

Asi, se promueve el otorgamiento de autonomia a los operadores de los servicios
de agua potable y saneamiento para que puedan desarrollar su linea de negocio. Di-
cha autonomia se encuentra enmarcada en el complejo marco lineamientos y norma-
tiva dispuesta por las diversas administraciones publicas relacionadas a los servicios™.

En ultimo lugar, el principio de eficiencia promueve la mejora continua de los ni-
veles de eficiencia, mediante el aprovechamiento de las economias de escala, la apli-
cacion de tecnologias y la modernizacion de la gestion.

En la misma linea, la concepcidn de los servicios de abastecimiento de agua pota-
ble y saneamiento como servicios publicos, permiten que se les aplique el principio de
mutabilidad, por el cual se exige la adaptacidn constante de la tecnologia utilizaday a
los nuevos escenarios sociales que se presenten'.

A su vez, al tratarse de una actividad que aun se desarrolla como un monopolio
natural, el servicio se caracteriza por contar con economias de escala, lo cual le permi-
te reducir el precio unitario a medida que la cantidad producida aumenta; el aprove-
chamiento de esta caracteristica deberia resultar vital para que la industria presente
rentabilidad y sea autosostenible®™.

Por tanto, a través de los principios sefialados se busca que los servicios de abas-
tecimiento de agua potable y saneamiento cuenten con un marco general que permita
el establecimiento de criterios y la toma de decisiones mas favorables para el desarro-
llo de la industria.

Habiendo desarrollado los principios, corresponde dar cuenta de cdmo se desa-
rrolla y divide la industria. El ordenamiento juridico peruano reconoce la presencia de
diversas actividades que comprenden los denominados servicios de abastecimiento
de agua potable y saneamiento. Asi, en el Reglamento de la Ley General de Servicios
de Saneamiento (articulo 4°), Decreto Supremo N° 023-2005-VIVIENDA, se recono-
cen cuatro sistemas que consideran las condiciones particulares del ambito donde se
presta el servicio: i) de abastecimiento de agua potable, ii) de alcantarillado sanitario,
iii) de alcantarillado pluvial, y, iv) de disposicion de excretas.

El sistema de abastecimiento de agua potable comprende la infraestructura, ma-
quinarias y equipos utilizados para la captacién, almacenamiento y conduccion de

T Rees, Urban Water and Sanitation Services, 27.
2. Malaret i Garcia, “Servicios publicos, funciones puiblicas, garantias de los derechos de los ciudadanos”, 67.
B Baldwin, Cave, y Lodge, Understanding regulation, 444-446.
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agua cruda y agua potable; asi como las conexiones domiciliarias, piletas publicas,
entre otros medios de distribucién.

Por el sistema de alcantarillado sanitario se entiende la infraestructura, maqui-
narias y equipos utilizados para la recoleccion, tratamiento y disposicién final de las
aguas residuales.

El sistema de alcantarillado pluvial abarca al conjunto de infraestructura, ma-
quinarias y equipos utilizados para la recoleccidn y evacuacién de las aguas de lluvia.

El sistema de disposicidén sanitaria de excretas se refiere a la infraestructura, ma-
quinarias y equipos utilizados para la construccion, limpieza y mantenimiento de letri-
nas, tanques sépticos, modulos sanitarios o cualquier otro medio para la disposicién
sanitaria de excretas distinto a los sistemas de alcantarillado.

De esta manera, se ha procurado ordenar las diversas actividades que suponen
la prestacion de los servicios de abastecimiento de agua potable y saneamiento. Ello
ha supuesto la participacidon intensa de diversos actores, publicos y privados, para el
desarrollo y aprovechamiento del sector.

El primer actor, indispensable por su rol, es el Ministerio de Vivienda, Construccion
y Saneamiento quien se desempefia como ente rector del sector, conforme la Ley Ge-
neral de Servicios de Saneamiento (articulo 8°); como tal es el encargado del disefio,
ordenacion y ejecucion de las politicas nacionales.

Asimismo, en caso las municipalidades provinciales, cuyo rol detallaremos mas
adelante, apliquen la delegacion en favor del Ministerio, este podra otorgar el derecho
de explotacion de la prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento.

La Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (Sunass), segundo
actor, es el organismo regulador del sector y le corresponde ejercer la funcién normati-
va, reguladora, supervisora, fiscalizadora, sancionadora, de solucién de controversias
y de solucién de reclamos de usuarios, conforme el marco normativo sectorial.

El organismo regulador vela porque los servicios se brinden de manera adecuada
para lo cual aplica las funciones que se le han sido otorgadas; garantizando asi la
prestacion adecuada de los servicios, conforme al interés general™.

En tercer lugar, el Organismo Técnico de la Administracidon de los Servicios de
Saneamiento (OTASS) es el encargado de ejecutar la politica del sector en materia
de administracion dirigida a las empresas prestadoras de servicios de saneamiento,
conforme la Ley de modernizacion de los servicios de saneamiento (articulo 4°).

™ Arifio Ortiz, Principios de Derecho Ptblico, 910.
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Este organismo técnico se encuentra adscrito al Ministerio de Vivienda, Construccion
y Saneamiento, y se le han otorgado funciones de ordenacion, supervision, fiscalizacion y
sancién respecto de la gestién empresarial de las empresas prestadoras de los servicios
de saneamiento. En este punto, debe precisarse que las funciones de este organismo se
centran de manera exclusiva en la gestion de las empresas prestadoras, debiendo dife-
renciarse de las funciones que cumple la SUNASS como organismo regulador.

En cuarto lugar, se presenta las Municipalidades Provinciales, a quienes se le ha
impuesto la responsabilidad de la prestacién eficiente y adecuada de los servicios de
agua potable y saneamiento, conforme a la Ley General de Servicios de Saneamiento
(articulo 5°). Por consiguiente, las municipalidades estan facultadas para otorgar el
derecho de explotacién a las entidades prestadoras de los servicios de saneamiento
en el ambito urbano.

Las Municipalidades Distritales, quinto actor, son las responsables por la presta-
cién de los servicios de agua potable y saneamiento en el ambito rural, conforme a la
Ley General de Servicios de Saneamiento (articulo 6-A). Para ello debera administrar
los servicios mediante organizaciones comunales u otras modalidades de gestién al-
ternativas. Ello, en la medida que no tenga la cobertura que se brinda desde las Mu-
nicipalidades Provinciales.

En el caso de los Gobiernos Regionales, ellos cumplen un rol colaborador en los
servicios de agua potable y saneamiento. En efecto, conforme a la Ley Organica de
Gobiernos Regionales (articulo 58°), estas entidades del Estado deberan apoyar a los
gobiernos locales en la prestacion de los servicios, tanto en el ambito técnico como
en el financiero.

En el caso de las Entidades Prestadoras de Servicios de Saneamiento (EPS) son
los operadores de los servicios de agua potable y saneamiento, conforme se sefiala
en la Ley General de Servicios de Saneamiento (articulo 6°). En esa medida, ellas
se encuentran obligadas a tener como Unica finalidad empresarial la prestacién de
los servicios de agua potable y saneamiento, poseer un patrimonio propio y deter-
minar sus actuaciones de manera auténoma tanto a nivel empresarial, funcional,
como administrativo.

Finalmente, los usuarios de los servicios de agua potable y saneamiento, con-
forme la Ley General de Servicios de Saneamiento y su Reglamento, se refiere a toda
persona natural o juridica a la que se le brindan los servicios sefialados. Consecuente-
mente, tienen el derecho a disfrutar de los servicios conforme las condiciones técnicas
aprobadas, y se encuentran obligados a aprovecharlos de manera adecuada, sin dafar
la infraestructura.

De esta manera, los usuarios cuentan con un régimen juridico especifico que si
bien les permite ejercer derechos como el de acceso, de disfrute del servicio (referente
a la regularidad de la prestacion) o el derecho a la igualdad; también, se les impone
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obligaciones que permitan la prestacidn sostenible de los servicios, las cuales en caso
de incumplimiento podrian ameritar medidas sancionatorias®.

En atencion a lo expuesto, habiendo resaltado la relevancia de los servicios de
agua potable y saneamiento, analizado sus principios, reconocido las actividades en
las cuales se divide y anotado los actores principales; en la siguiente seccién se anali-
zan los resultados referidos a los servicios de abastecimiento de agua potable y sanea-
miento, a fin de completar el escenario actual del sector en estudio.

2.2. Situacion actual

En el Perq, la relevancia de los servicios publicos para el crecimiento y desarrollo del
pais es un aspecto reconocido. Asimismo, la particular relevancia de los servicios de
abastecimiento de agua potable y saneamiento, tampoco se discute debido al vinculo
que tienen con el ejercicio de derechos fundamentales como la vida y la salud.

Ahora bien, no existiendo discusion sobre el aspecto crucial de los servicios de
agua potable y saneamiento en la sociedad, resulta importante conocer en qué es-
tado se encuentra el desarrollo de estos servicios y cuales han sido los resultados de
la aplicacidn del marco normativo que tiene como base a la Ley General de Servicios
de Saneamiento.

En lineas generales, los servicios en estudio han tenido un crecimiento sostenido
pero aun insuficiente el cual podria estar motivado a la convergencia de la falta de
interés politico, la complejidad propia del sector y la falta de rentabilidad de los nego-
cios involucrados.

En efecto, el acceso al agua por red publica en el ailo 2004 se encontraba en el
70.2%, situacion que ha sido superada por el 85.8% alcanzado en el afio 2014. De igual
manera, el acceso a instalaciones sanitarias por red publica y pozo séptico se encontra-
ba en 64.6% en el ano 2004, alcanzando un 77.8% para el ano 2014.

Ambos aspectos demuestran un desarrollo tangible en el sector motivado por el
crecimiento sostenido que ha experimentado el pais desde el afio 2001. Sin embargo,
el contraste de la disposicion de los servicios de agua potable y saneamiento entre la
zona urbanay rural, resulta alarmante debido a las notables diferencias mantenidas a
lo largo del periodo estudiado.

A continuacion, se detalla el avance en acceso al agua potable e instalaciones
sanitarias desde el afio 2004 hasta el 2014%.

> Mufioz Machado, Tratado de derecho administrativo y derecho publico general. La Actividad Administrati-
va, IV:591-597.
® INEI, “Condiciones de Vida en el Per(”.
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CUADRO N° 1. ACCESO AL AGUA E INSTALACIONES SANITARIAS (%)
- Instalaciones Sanitarias por
Agua por Red Publica Red Publica y Pozo Séptico
Ao Total Urbana Rural Total Urbana Rural
2004 70.2 84.5 36.4 64.6 82.6 22.6
2005 70.3 85.4 33.5 68.7 84.8 29.6
2006 72.1 86.3 36.1 71.8 86.6 34.4
2007 72.4 86.7 34.6 70.2 84.3 32.7
2008 73.1 871 33.9 72.8 85.5 373
2009 74.7 88.2 36.4 74.6 86.5 40.8
2010 76.8 89.2 40.5 77.0 88.0 44.7
20M 773 90.5 38.4 77.0 88.3 439
2012 82.5 91.7 54.7 77.4 89.0 42.8
2013 83.2 91.8 56.6 77.8 88.4 45.0
2014 85.8 92.7 64.2 77.8 88.4 447

Fuente: INEI.
Elaboracidn: Propia.

A partir de lo recogido en el Cuadro N° 1, se puede concluir lo siguiente: i) el Peru
se encuentra invirtiendo en los servicios de agua potable y saneamiento de manera
sostenida en el tiempo, pero con una intensidad que aun no le permite obtener el
100% de acceso en los servicios de agua potable y saneamiento; y, ii) el Perti no cuenta
con la infraestructura necesaria para la adecuada prestacion de los servicios de agua
potable y saneamiento lo cual no le permite incrementar los indices de acceso en favor
de los ciudadanos (usuarios).

El déficit de infraestructura genera que los usuarios se vean obligados a asumir
un sobrecosto. Este se refiere a lo que los usuarios deberan pagar por la utilizacion de
una inadecuada infraestructura o por la inexistencia de la misma, en comparacion a
una situacion en la cual se cuente con infraestructura adecuada para la provision de
los servicios”.

Ejemplo de ello son los sustitutos de mayor precio (compra de agua en camiones
cisterna), costo de oportunidad por el tiempo en conseguir agua (caminatas de larga
duracién), menor calidad del agua (generando problemas de salud), mayor precio de
fuente alternativas (en caso de contar con el servicio Unicamente por horas), agua no
contabilizada, problemas por presidon de agua, problemas de infraestructura de alcan-
tarillado, falta de tratamiento de aguas residuales, entre otros®.

De esta manera, la ineficiente inversion (insuficiente o inexistente) produce que
los usuarios utilicen sustitutos mas caros, costos de transaccién mayores, y, debido al

7" Bonifaz y Aragon, “Sobrecostos por la falta de infraestructura en agua potable: una aproximacién empirica”.
8 |bid.
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precio de estos ultimos, se reduce su consumo de agua por debajo del 6ptimo, gene-
randose una pérdida de eficiencia social®.

Por ello, considerando el contexto actual y lo determinantes que resultan los ser-
vicios de abastecimiento de agua y saneamiento, el Estado debe determinar una es-
trategia que permita la inversion en infraestructura, mediante el establecimiento de
politicas que permitan madurar al sector®®.

Dentro de este contexto, consideramos que resulta importante analizar todas las
férmulas que puedan permitir al Estado el desarrollo del servicio publico de agua po-
table y saneamiento, dentro de las cuales tenemos a las Asociaciones Publico Privadas
que pasaremos a desarrollar.

3. LAS ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS EN EL PERU

Los servicios publicos de abastecimiento de agua potable y saneamiento necesitan de
una infraestructura y operacioén apropiada para brindar los servicios de manera adecuada.

La infraestructura debe brindarse tomando en consideracion los aspectos propios
del sector, del territorio y las particularidades de la zona, bien urbana o rural. Buscan-
dose en todo momento el establecimiento de criterios (técnicos, econémicos y legales)
especificos que permitan que el desarrollo del proyecto se realice de conformidad con
la necesidad que se pretende satisfacer?.

Ello en funcion a que la provision eficiente de la infraestructura de los servicios
publicos representa un factor relevante para las politicas de desarrollo. Ademas, la
misma permite la mejora del bienestar social, de la productividad y de la competitivi-
dad internacional de todo pais?2.

Por su parte, la operacion de los servicios de abastecimiento de agua potable y
saneamiento debe brindarse con la mayor calidad posible, para asi contar con el mejor
servicio que pudiera brindarse, como con la mayor eficiencia que permita al operador
el correspondiente rédito por el esfuerzo realizado.

En el sector en estudio aiin queda mucho por hacer, lo cual supone la construccion
(o mejora) de infraestructura y el inicio de la prestacion (o la mejora) de los servicios
prestados. Ello supone la participacion e inversion publica y privada debido a que los
recursos disponibles del Estado resultan alin escasos y limitados?.

® |bid.

20 |bid.

21 Giesecke Sara-Lafosse, “Conceptos de la Gestion de Infraestructura”, 195.

22 Vassallo Magro, Asociacién Publico Privada en América Latina. Aprendiendo de la experiencia, 16.

2 Bravo Orellana, “Esquemas de financiamiento de las Asociaciones Publico Privadas en el Perd”, 198.
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Es por ello, que el sistema peruano actual reconoce a la actividad privada
como una contribucion vital para el desarrollo nacional, incluyendo normas que,
por un lado, permitan la inversion privada y, nacional o extranjera, replanteando
el rol del Estado en la economia y, por otro, la satisfaccion de las necesidades de
interés general®.

Asimismo, se ha buscado diversas alternativas que permitan satisfacer el déficit
de los servicios de agua potable y saneamiento, las cuales podrian contemplar refor-
mas institucionales y normativas?. Ello, tomando en consideracion que la solucion a
la problematica actual del sector debera acomodarse a las caracteristicas propias de
nuestro pais?®.

Por ello, debido a que se buscaba combinar adecuadamente la participacion (pla-
neamiento, construccion u operacion) y financiamiento del ambito publico y privado,
se entendid que la Asociacion Pubico Privada podria ser el modelo que permita cum-
plir con los objetivos sefialados?.

En la siguiente seccion, previamente al marco normativo peruano referente a
las Asociaciones Publico Privadas, se analiza la nocién general de la misma y sus
caracteristicas mas resaltantes.

3.1. Nocién general y caracteristicas

La insercion de participacion privada en un sector que tradicionalmente ha conta-
do con operadores de origen publico, necesita de un marco normativo coherente
gue brinde seguridad juridica?. Ello permite que los operadores conozcan las obli-
gaciones y derechos que los involucren, permitiéndoles programar sus actividades
sin alterar los servicios prestados (interés general) ni su iniciativa de negocio (in-
terés privado).®

Asi, se parte por considerar a la Asociacién Publico Privada (APP) como:

Un contrato a largo plazo entre una parte privada y una entidad publica, para
brindar un activo o servicio publico, en el que la parte privada asume un riesgo

24 Kresalja Rosselld, sEstado o mercado?, 104-109, 183-189; Bravo Orellana, “Esquemas de financiamiento
de las Asociaciones Publico Privadas en el Per(1”, 197; Esteve Pardo, La nueva relacién entre Estado y socie-
dad, 162-163,182-185.

25 Un ejemplo de ello, es la introduccion del Organismo Técnico de la Administracion de los Servicios de
Saneamiento (OTASS), organismo que hasta hace algunos afos no formaba parte del sector.

26 Martin Mateo, “Administracion de los Recursos Hidricos. Aspectos institucionales y modalidades gestoras”,
33; Dragantes, Batistel, y Manahan, “Fuentes de esperanza: alternativas a la comercializacion del agua en
Asia”, 277.

27 Vassallo Magro, Asociacion Publico Privada en América Latina. Aprendiendo de la experiencia, 20.

28 Martinez de Velasco, “La gestion del servicio publico de abastecimiento de agua potable a las pobla-
ciones”, 119.

29 Laguna de Paz, “La regulacion del mercado. Lecciones para alumnos discolos”, 1181.
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importante y la responsabilidad de la gestion, y la remuneracion estd vinculada
al desemperio®.

De esta manera, la Asociacion Publico Privada tiene como objetivo disponer de
los mejores aportes que pudieran brindar el sector publico y privado, en una légica
de reparto de riesgos. Ello permite la maximizacién del valor generado por la activi-
dad, obteniéndose una mejora en la prestacion de servicios publicos y en la gestion
(construccion y operacion) de infraestructura?.

A su vez, si bien el modelo de Asociacién Publico Privada cuenta con particulari-
dades en cada ordenamiento juridico, se pueden identificar sus caracteristicas gene-
rales® las cuales se sefialan a continuacion.

La relacién de larga duracidn es el primer aspecto que se presenta, e implica la
colaboracion entre los diversos actores participantes durante las diversas etapas del
proyecto. En segundo lugar, la financiacion plural del proyecto, la cual supone la utili-
zacion de financiamiento privado, preferentemente, y publico.

La relevancia otorgada a la intervencidn del operador privado, tercera caracteris-
tica, se refiere a la participacion intensa de este en las diversas etapas del proyecto, en
razon a que el operador publico prioriza la definicion de los objetivos del proyectoy la
supervision del cumplimiento de los mismos.

Y, en ultimo lugar, el reparto de riesgos entre el sector publico y el operador privado
lo cual supone la transferencia de riesgos del sector publico al privado. Sobre el mismo,
cabe precisar que el reparto de riesgos, se realiza en funcidn a cada proyecto en funcion
a las caracteristicas que presenta. Ademas, por definicion, ninguna de las partes invo-
lucradas (publica o privada) asume la totalidad de los riesgos de cada proyecto.

Ahora bien, la Asociacion Publico Privada considerada en principio como un con-
trato, usualmente no mantiene un tipo contractual especifico en los diferentes orde-
namientos juridicos donde es utilizada. De modo tal, que se han utilizado diversos ins-
trumentos para la aplicacion del referido esquema como son las concesiones (férmula
de mas uso en América Latina), contratos de administracion, contratos de servicios o
contratos de arrendamiento®.

30 Banco Interamericano de Desarrollo, “Asociaciones Publico Privadas: Implementando soluciones en La-
tinoaméricay el Caribe. Médulo I: Introduccion a las Asociaciones Publico Privadas. Unidad 1: Visién General
de las APP”, 7.

31 Alborta, Stevenson, y Triana, “Asociaciones publico privadas para la prestacion de servicios. Una vision
hacia el futuro”, 25; Banco Interamericano de Desarrollo, “Asociaciones Publico Privadas: Implementando
soluciones en Latinoamérica y el Caribe. Médulo I: Introduccién a las Asociaciones Publico Privadas. Unidad
1: Vision General de las APP”, 8; Huapaya Tapia, “Diez Tesis sobre las Asociaciones Publico - Privadas (APP)
en nuestro régimen legal”, 19.

32 Comision de las Comunidades Europeas, “Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada y el dere-
cho comunitario en materia de contratacion y concesiones”, parr. 1.1.2.

3 Vassallo Magro, Asociacién Publico Privada en América Latina. Aprendiendo de la experiencia, 20-21.
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Asimismo, se presentan dos tipos de Asociacion Publico Privada. El primero deter-
minado por la necesidad de crear nuevos activos, conocidos como “greenfield projects”,
mientras que el segundo se encuentra justificado en la remodelacién o renovacién de
activos ya existentes, denominados como “brownfield projects’3*.

En las Asociaciones Publico Privadas existe la tendencia a la realizacion de los
“greenfield projects” frente a los “brownfield projects”. Esta se debe a la renuencia de
los participantes privados a asumir el riesgo, a largo plazo, sobre activos que han sido
disefiados y construidos por otros operadores, presentandose asi la posibilidad de de-
fectos desconocidos®.

En atencién a lo sefialado hasta el momento sobre el modelo de la Asociacion
Publico Privada, cabe destacar dos aspectos base para la comprensién del mismoy el
correspondiente éxito en su aplicacion.

La transferencia del riesgo resulta indispensable debido a que ella permite que
el sector publico comparta el riesgo, el cual de otra manera recaeria Unicamente en
él.%¢ Asi, la autoridad publica debera, primero, identificar y cuantificar los riesgos del
proyecto; para luego, asignarlos de la manera mas eficiente®.

Respecto a la asignacion del riesgo, esta debera realizarse de manera que sean
asignados a la autoridad publica o al privado en funcién a quien se encuentre habilita-
do para gestionarlos a un menor costo. Asi, el sector privado asumiria los riesgos que
podrian ser administrados en el mercado, dejando al Estado aquellos que no%®.

En segundo lugar, respecto al marco en el cual se desarrolla la Asociacion Publico
Privada. Este se refiere a la manera en la cual se le implementa, considerandose asi
la identificacion, justificacidn, evaluacién, presupuesto, contratacién y supervision del
proyecto®. A continuacion, se detallan los componentes del marco.

La politica publica comprende la intencion del Estado para la aplicacion del esque-
ma de Asociaciones Publico Privadas y los principios que rigen su realizaciéon. Segundo,
el marco juridico el cual se refiere a las leyes y reglamentos que lo regulan, pudiéndose
incorporar al mismo tiempo normativa sectorial dependiendo del sector en referencia.

34 Deslauriers, “Asociaciones Publico Privadas”, 164.

3 |bid.

3% |bid., 166.

37 Bravo Orellana, “Esquemas de financiamiento de las Asociaciones Publico Privadas en el Pert”, 199;
Deslauriers, “Asociaciones Publico Privadas”, 169-170.

3 Vassallo Magro, Asociacién Publico Privada en América Latina. Aprendiendo de la experiencia, 40; Bravo
Orellana, "Esquemas de financiamiento de las Asociaciones Publico Privadas en el Pert”, 199.

3% Banco Interamericano de Desarrollo, “Asociaciones Publico Privadas: Implementando soluciones en
Latinoamérica y el Caribe. Médulo II: Establecimiento del Marco de las APP. Unidad 1: Establecimiento del
Marco de las APP”, 6; Vassallo Magro, Asociacion Publico Privada en América Latina. Aprendiendo de la expe-
riencia, 269-271.
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Los procesos y responsabilidades institucionales, tercer componente, los cuales
permiten: i) conocer la manera en la cual deben ser identificados, desarrollados, im-
plementados, gestionados y evaluados los proyectos; e, ii) identificar el rol de las di-
versas administraciones publicas relacionadas a los proyectos.

Por Ultimo, el enfoque de gestidn de finanzas publicas es considerado en los com-
ponentes del marco debido a que mediante él se asegura que el gasto publico se rea-
lice de manera sostenible y conforme al principio de valor por dinero.

De esta manera, el correcto funcionamiento del marco en el cual se desarrollan
las Asociaciones Publico Privadas resulta si ha sido acondicionado para la realidad es-
pecifica del pais, es claro en las reglas establecidas y es transparente en la disposicion
de informacidn para los proyectos®.

Por lo expuesto, la Asociacién Publico Privada se presenta como una alternativa
que pretende una intervencién mas colaborativa entre el sector publico y privado, al
otorgarsele un mayor campo de accion al sector privado y reconociéndole al sector
publico un rol de supervisor de los objetivos planteados®.

3.2. Régimen juridico previo de las Asociaciones Ptiblico Privadas

El contexto de los paises de América Latina, presenta un sector publico decidido a
impulsar el desarrollo de infraestructura y servicios publicos, el cual permita, a su vez,
el crecimiento econdmico y social del pais. Esta decisién ha sido adoptada en funcion
al soporte para la economia que representan ambos ambitos.*?

En Perd, con el cambio de rol del Estado materializado en la Constitucidon Politica
del Perti y las normas de inicios de la década de los noventa, se optd por brindar un pa-
pel mas importante al sector privado mediante la promocién de la iniciativa privaday la
libre competencia. A su vez, la referida promocidn, tuvo como consecuencia el impulso
del rol garante del Estado para el consecuente aseguramiento del interés general®.

En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional del Peri**, ha seialado que la
participacion del Estado (rol garante) se enmarca en la garantia del bienestar social,
la promocion del libre mercado y en la presencia de un Estado subsidiario y solidario.

4 Banco Interamericano de Desarrollo, “Asociaciones Publico Privadas: Implementando soluciones en
Latinoameérica y el Caribe. Mddulo II: Establecimiento del Marco de las APP. Unidad 1: Establecimiento del
Marco de las APP”, 26.

4 Mairal, “Los riesgos en la financiacion privada de proyectos publicos”, 205; Huapaya Tapia, “Diez Tesis
sobre las Asociaciones Publico — Privadas (APP) en nuestro régimen legal”, 17.

42 Vassallo Magro, Asociacion Publico Privada en América Latina. Aprendiendo de la experiencia, 30.

43 Esteve Pardo, “La recepcion en la Europa continental del Derecho de la regulacion de la economia”,
305-306.

4 Tribunal Constitucional del Pert, No. 0008-2003-Al/TC, 13 (2003).
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En este marco, existiendo un impulso politico y normativo para la participacion
del sector privado en la economia del pais, también se le consideré como un aliado
estratégico para satisfacer las necesidades del pais, procurando garantizar el bienes-
tar de la sociedad“®. Ello motivo el inicio de la participacion de operadores privados en
actividades donde antes solo operaba el sector publico.

Posteriormente, en el aino 2008, habiendo transcurrido mas de quince afios del
inicio del proceso de participacion de privados en sectores antes reservados para el Es-
tado, el Pert incluy6 un esquema adicional que le permitiera mejorar en el sector de
infraestructura y prestacidén de servicios publicos, las Asociaciones Publico Privadas
(Decreto Legislativo N° 1012, Decreto Legislativo que aprueba la Ley Marco de Aso-
ciaciones Publico — Privadas para la generacién de empleo productivo y dicta normas
para la agilizacion de los procesos de promocion de la inversion privada). Se buscaba
que mediante este nuevo esquema se pudiera incentivar la participacion del sector
privado en infraestructura y servicios de interés general.

La Ley Marco de Asociaciones Publico — Privadas (articulo 3°), actualmente dero-
gada, definia a las Asociaciones Publico Privada de la siguiente manera:

Las Asociaciones Publico — Privadas son modalidades de participacion de la inver-
sién privada en las que se incorpora experiencia, conocimientos, equipos, tecno-
logia, y se distribuyen riesgos y recursos, preferentemente privados, con el objeto
de crear, desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura publica, proveer
servicios publicos y/o prestar los servicios vinculados a éstos que requiera brindar
el Estado, asi como desarrollar proyectos de investigacion aplicada y/o innova-
cién tecnoldgica, de acuerdo a las condiciones establecidas en el Reglamento de
la presente norma.

A partir de la definicidon anotada, se puede observar que el ordenamiento juridi-
co peruano recogié las caracteristicas principales sefaladas por la doctrina.*® A su
vez, se optd por senalar cinco principios aplicables al esquema de Asociaciones Pa-
blico Privadas.

El primer principio es el de valor por dinero, por el cual se sefiala que el suministro
de un servicio publico debe ser ofrecido por el operador privado que se encuentre en
mejores condiciones para brindarlo, bien con mayor calidad o bien a un menor costo.

El segundo es el principio de transparencia el cual establece que la informacion
(cuantitativa o cualitativa) utilizada durante la utilizacion del esquema de Asociacio-
nes Publico Privadas, es de conocimiento publico.

4 Vassallo Magro, Asociacion Publico Privada en América Latina. Aprendiendo de la experiencia, 37.
4 Bacay Ortega, “Los esquema contractuales de colaboracion publico-privada y su recepcion por el Dere-
cho peruano”, 34-41.
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El tercer principio es el de competencia, el cual promueve la busqueda de la com-
petitividad con la finalidad de asegurar la eficiencia en desarrollo del proyecto como
de evitar cualquier acto anti-competitivo.

El cuarto principio es el de asignacion adecuada de riesgos, el cual seiala que la
distribucion se realiza entre el sector publico y privado, procurandose una administra-
cién a menor costo.

El quinto, y ultimo, principio es el de responsabilidad presupuestal el cual refiere
que los compromisos financieros producidos en el contexto de los proyectos de Aso-
ciaciones Publico Privadas, no deben comprometer la sostenibilidad de las finanzas
publica ni la ejecucidn de los proyectos.

Este régimen juridico de las Asociaciones Publico Privadas si bien tuvo aspectos
positivos y negativos?, se destaca que en diversos proyectos, en especial los referentes
a concesiones de carreteras, el riesgo (de trafico) ha sido asumido en su totalidad por
el sector publico®.

Ello podria ser generado por dos motivos muy diferentes. El primero, la infraes-
tructura o servicios publicos no resultan rentables, pero la inversion por la ganancia
social lo justifica. O, el Estado ha cedido en escenarios de negocios en los cuales el pri-
vado pudo recobrar su inversion de manera distinta, sobrevalorando la infraestructura
construida o los servicios prestados.

Asimismo, el Peru, al igual que otros paises de América Latina ha demostrado que
se han presentado problemas en la gestion de los proyectos mediante la aplicacion
de Asociaciones Publico Privadas. Entre ellos se encuentran: la ausencia de un marco
normativo adecuado, el desconocimiento del proceso de licitacion, la errada planifi-
cacion de los proyectos (generando el aumento del costo y tiempo) y el incumpliendo
de los contratos®.

Por lo expuesto, se desprende que el Pert tuvo una primera experiencia con el
esquema de Asociaciones Publico Privadas, que ha permitido observar los beneficios y
dificultades que se pueden presentar a lo largo de la gestién de un proyecto.

3.3. Régimen juridico vigente de las Asociaciones Publico Privadas

El esquema de Asociaciones Publico Privadas recogido en el Decreto Legislativo
N°1012, el cual se encontraba vigente desde el afio 2008, ha sido derogado por medio

47 Laurell y Herrera Ronquillo, “Claves para entender los contratos de asociacion publico-privada”; Witker,
“Asociaciones publico-privadas y captura del Estado”; Hall, “;Por Qué Las Asociaciones Publico-Privadas
(APPs) No Funcionan? Las Numerosas Ventajas de La Alternativa Publica”.

48 Vassallo Magro, Asociacién Publico Privada en América Latina. Aprendiendo de la experiencia, 40.

4 |bid., 26.
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del Decreto Legislativo N° 1224, Decreto Legislativo del Marco de Promocion de la
Inversién Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, pro-
mulgado a finales del afio 2015.

De esta manera, el Estado ha procurado establecer un marco normativo que fo-
mente la inversion privada necesaria para el desarrollo de los proyectos de Asociacio-
nes Publico Privadas, procurando mantener el rol preponderante de garante y super-
visor del Estado.

En el novedoso régimen normativo se establece como base la definicion de las
Asociaciones Publico Privadas, los principios aplicables durante la gestion del proyec-
to, la creacion del Sistema Nacional de Promocion de la Inversién Privada, asi como la
creacién del Registro Nacional de Contratos de Asociaciones Publico Privadas. Aspec-
tos que se analizan a continuacion.

La Asociacion Publico Privada, conforme el Decreto Legislativo N° 1224 (ar-
ticulo 11°), se define de la siguiente manera:

Las Asociaciones Publico Privadas son modalidades de participacion de la inver-
sion privada, en las que se incorpora experiencia, conocimientos, equipos, tecnolo-
gia, y se distribuyen riesgos y recursos, preferentemente privados, con el objeto de
crear, desarrollar, mejorar, operar o mantener infraestructura putblica y/o proveer
servicios publicos bajo los mecanismos contractuales permitidos por el marco le-
gal vigente. Las Asociaciones Publico Privadas se originan por iniciativa estatal o
iniciativa privada.

A partir de la definicidon expuesta, se puede observar que la definicidon no realiza
mayor distincion respecto de la norma previa, aunque si excluye de la definicion a los
proyectos de investigacion aplicada e innovacién tecnolégica. No obstante, aquella ex-
clusion Unicamente se debe a la promocion de los referidos proyectos mediante el pro-
ceso simplificado, herramienta incorporada por el Decreto Legislativo en comentario.

El articulo, ademas, considera aspectos fundamentales como la distribucion del
riesgo, la larga duracion de los contratos y se sefiala a las partes participantes (corres-
pondientes al sector publico y privado) en toda Asociacién Publico Privada.

Asimismo, en el mismo cuerpo normativo referido (articulo 4°), se recogen los
principios rectores aplicables a todas las actividades a realizarse durante la gestion de
los proyectos, los cuales se detallan a continuacion:

El principio de competencia promueve la blsqueda de competitividad, la igualdad
de trato entre los postores y combate la realizacién de conductas anticompetitivas.

La relevancia de este principio radica en que todo en el proceso de licitacion, para
asi contar con el operador privado que permita maximizar la prestacion en funcion a
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la calidad-precio del proyecto de Asociacion Publico Privada pueda beneficiarse de la
competencia®®.

Segundo, el principio de transparencia sefiala que la informacién del proyecto re-
ferida a la toma de decisiones durante la evaluacion, desarrollo, implementacion y
rendicion de cuentas, debe ser considerada de conocimiento publico.

Tercero, el principio de enfoque de resultados dispone que las administraciones
publicas, en el ejercicio de sus funciones, permitan la ejecucidn oportuna de la inver-
sién privada. Adicionalmente, en el articulo 2° del Reglamento del Decreto Legislativo
N° 1224, se sefiala que las administraciones publicas deben optar, en caso de diver-
sas alternativas viables, por la que permita el desarrollo oportuno del proyecto, que
promueva la inversion, garantice la disponibilidad del servicio y permita alcanzar los
niveles de servicio del proyecto.

Cuarto, el principio de planificacién comprende la priorizacién y orientacion de
proyectos de Asociaciones Publico Privadas en los diversos niveles de gobierno, segun
las prioridades nacionales, sectoriales, regionales y locales.

Quinto, el principio de responsabilidad presupuestaria vela porque el Estado no
asuma compromisos financieros, en el marco de Asociaciones Publico Privadas, que
perjudiquen el equilibrio presupuestario, la sostenibilidad de las finanzas publicas o la
prestacién regular de los servicios publicos.

Sexto, el principio de valor por dinero, principio no recogido en el Decreto Le-
gislativo N° 1224, pero si considerado en su Reglamento (articulo 2°), sefiala que los
proyectos de Asociaciones Publico Privadas deben realizarse conforme a una combi-
nacién optima entre los costos y la calidad del servicio publico ofrecido.

Asi, se procura la priorizacion de los proyectos que generen un mayor valor para la
sociedad, la seleccidon de la modalidad de ejecucién mas adecuada, la identificacion y
distribucion de los riesgos, y el aseguramiento de un proceso competitivo.

La metodologia del valor por dinero permite la evaluacion, haciendo énfasis en el
sector de referencia, para verificar si la participacion privada resulta favorable a largo
plazo. Para ello, se revisan, por un lado, los costos y riesgos durante las diferentes
etapas del proyecto, y, por otro, la provision eficiente de los servicios®'.

%0 Vass, “Competition and Restructuring in the UK Water Industry”, 78; Vassallo Magro, Asociacién Publico
Privada en América Latina. Aprendiendo de la experiencia, 272.

5 Alborta, Stevenson, y Triana, “Asociaciones publico privadas para la prestacion de servicios. Una vi-
sién hacia el futuro”, 44; Hinojosa, “Hacia un Analisis Costo-Beneficio Integral y Secuencial para evaluar
la conveniencia de aplicar esquemas de Asociaciones Publico-Privadas en América Latina”, 7; Hall, “;Por
Qué Las Asociaciones Publico-Privadas (APPs) No Funcionan? Las Numerosas Ventajas de La Alternativa
Publica”, 40.
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No obstante, todo no es favorable en la aplicacion del principio de valor por dinero
debido a que las valoraciones realizadas no corresponden a las situaciones especificas
que suceden en la realidad. Por tanto, no se consideran aspectos relevantes de la ges-
tién del proyecto, por ejemplo, el aplazamiento en la construccion de una infraestruc-
tura de servicios publicos, lo cual genera el incremento de los costos del proyecto®2.

Séptimo, y ultimo, el principio de adecuada distribucion de riesgos ha sido afia-
dido al marco normativo de las Asociaciones Publico Privadas mediante el articulo 2°
del Reglamento. Este consiste, conforme ha sido sefalado anteriormente, en la dis-
tribucién de riesgos considerando qué parte se encuentra en mejor capacidad para
asumirlos y administrarlos.

Por otro lado, aspecto de vital importancia, se ha creado el Sistema Nacional de
Promocion de la Inversidn Privada, mediante el Decreto Legislativo N° 1224 (articulo
5°), el cual ha sido establecido como sistema funcional. Tiene como objetivo la promo-
cion, fomento y aceleracién de la inversion privada para dinamizar la economia nacio-
nal, generando empleos, contribuyendo con la competitividad del pais y, sobre todo,
colaborando con mejorar los indices de infraestructura y servicios publicos.

El ente rector, y maxima autoridad técnico normativa, del referido sistema es el
Ministerio de Economia y Finanzas quien se encarga de asegurar el cumplimiento de
la politica de promocion y desarrollo de las Asociaciones Publico Privadas, con la co-
laboracion de diversas autoridades administrativas en los distinto niveles de gobierno.

Los integrantes del sistema son el ente rector, los demas ministerios, los organis-
mos publicos del Gobierno Nacional, la Agencia de Promocién de la Inversion Privada
(Proinversidn), los Gobiernos Regionales y los Gobiernos Locales.

El sistema en comentario, se encuentra relacionado directamente con el Sistema
Nacional de Inversién Publica (SNIP), el cual tiene como finalidad la optimizacion de
los recursos publicos referentes a inversion. Presentandose como ente rector, también
en este sistema, el Ministerio de Economia y Finanzas.*

Los objetivos del Sistema Nacional de Inversion Publica® son i) propiciar la apli-
cacion del ciclo del proyecto de inversidon publica, ii) fortalecer la capacidad de pla-
neamiento del sector publico, v, iii) crear condiciones para la elaboracion de planes de
inversién publica por periodo no menos a tres anos.

En ese sentido, reconociendo que el Sistema Nacional de Promocién de la Inver-
sién Privada y el Sistema Nacional de Inversion Publica utilizan recursos publicos en

%2 Vassallo Magro, Asociacién Publico Privada en América Latina. Aprendiendo de la experiencia, 268.
53 Alrespecto, véanse los articulos 1°y 3° de la Ley N° 27293, Ley del Sistema Nacional de Inversion Publica.
54 Al respecto, véase el articulo 5° de la Ley N° 27293, Ley del Sistema Nacional de Inversién Publica.
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la realizacion de proyectos de infraestructura y servicios publicos®®; resulta necesario
que se esclarezca la relacién entre ambos para evitar futuras confusiones, las cuales
pudieran dificultar la satisfaccién de las necesidades de interés general o imponer ba-
rreras para la inversion privada.

Asimismo, se ha establecido un proceso simplificado, articulo 30° del Decreto Le-
gislativo N° 1224 y articulo 27° del Decreto Supremo N° 410-2015-EF, mediante el cual
se agiliza la ejecucidn de Asociaciones Publico Privadas de iniciativa estatal. Estable-
ciéndose que los proyectos en los cuales se aplique el referido proceso, deberan presen-
tar un costo total inferior a quince mil (15,000) Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

Por altimo, una mas de las novedades que forman parte del Decreto Legislativo
N° 1224, es la creacidn del Registro Nacional de contratos de Asociaciones Publico
Privadas. El objetivo de este Registro es conocer cual es el estado de los proyectos, las
semejanzas y diferencia que pudieran identificarse, la mejora del planteamiento de los
proyectos, entre otros beneficios.

El registro se encuentra a cargo del Ministerio de Economia y Finanzas, en él se
adicionan, principalmente, la Resolucion Suprema, el Acuerdo de Consejo Regional o
Concejo Municipal que disponga la incorporacién del proyecto al proceso de promo-
cion, contratos de Asociacién Publico Privada suscritos y sus adendas.

4. EXPERIENCIA DE LA UTILIZACION DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO
PRIVADAS EN EL SECTOR DE SUMINISTRO DE AGUAY SANEAMIENTO

La introduccion de las Asociaciones Publico Privadas en el Pertl ha permitido que el
Estado haga uso de una herramienta mas para garantizar la satisfaccion de las nece-
sidades de interés general®®. Si bien en un inicio no tuvieron la acogida esperada, con
los afnos han ido aumentando los proyectos adjudicados.

Asi, seguin informacion del Ministerio de Economia y Finanzas*, en el periodo
comprendido entre enero 2008 y mayo 2015, se han adjudicado sesenta y tres (63)
proyectos. Los cuales han representado un monto de inversion aproximado de veinti-
nueve mil setecientos veinticinco millones de délares americanos (USS 29,725 MM).

En el caso del sector de agua potable y saneamiento, se puede advertir que
se han adjudicado cuatro (4) proyectos, los cuales en su conjunto, comprenden un
monto de inversidn de setecientos dos millones de délares americanos (USS 702
MM). De esta manera se observa, que el monto de inversion de las Asociaciones

55 Al respecto, véase, Huapaya Tapia, “Diez Tesis sobre las Asociaciones Publico - Privadas (APP) en nues-
tro régimen legal”.

% Felices, “Asociaciones Publico-Privadas para el Financiamiento de Infraestructura: el nuevo rostro del
Project Finance”, 145.

5 Ministerio de Economia de Finanzas, “Asociaciones Publico Privadas, estadistica”. Disponible en: www.
mef.gob.pe (fecha de consulta: 26.02.16).
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Publico Privadas adjudicadas, referentes al servicio de agua potable y saneamiento
representan el 2.37% del total de inversion, porcentaje muy bajo para el interés pu-
blico que representa este sector.

Al respecto, en la pagina web de la Agencia de Promocién de la Inversion Privada
(Proinversidn) se sefialan los proyectos que han sido entregados en la actualidad®®:

- Proyecto Aguas del Rio Chillén.

- Abastecimiento de Agua Potable para Lima (Huascacocha - Rimac).

- Servicios de Agua y Desague de Tumbes.

- Planta de Tratamiento de Aguas Residuales Taboada.

- Planta de tratamiento de Aguas Residuales y Emisario Submarino La Chira.

Ademas de ello, Proinversion mantiene nueve proyectos en cartera los cuales de-
ben ser ejecutados a futuro®:

- Gestidn Integral Técnico - Comercial de la Zona Centro de SEDAPAL,

- Gestidn Integral de las Actividades Comerciales y Operativas de los Sistemas de
Agua Potable y Alcantarillado en Lima Norte,

- Inversidn y Provision de Servicios de Saneamiento de los Distritos de la Gerencia
Sur de SEDAPAL - Agua Lima Sur,

- Monitoreoy Control de las Concentraciones de Parametros de Descargas de Aguas
Residuales No Domésticas en el Sistema de Alcantarillado Sanitario Gestionadas
por SEDAPAL,

- Nueva Atarjea - Modernizacion y Remodelacion de la Planta de Agua Potable de la
ATARIJEA,

- Sistema de Regulacién de las Aguas del Rio Chonta,

- Sistema de tratamiento de las aguas residuales de la cuenca del Lago Titicaca,

- Obras de Cabecera y Conduccion para el Abastecimiento de Agua Potable para
Lima;y,

- Obras de Regulaciéon del Rio Chillén.

5. PROPUESTA DE APROVECHAMIENTO DE LAS ASOCIACIONES PUBLICO
PRIVADAS EN EL SECTOR DE AGUA POTABLE Y SANEAMIENTO

De todo lo sefalado hasta este punto, se puede advertir que la aplicacion de Asocia-
ciones Publico Privadas en el Sector de Agua Potable y Saneamiento se presenta como
una alternativa atractiva que permita el desarrollo del sector. Por ello, es necesario
tomar en consideracion ciertos aspectos, generales y especificos, para el fomento de
esta modalidad.

%8 Agencia de la Promocion de la Inversidn Privada - Pert, “Cartera de proyectos. Saneamiento”. Disponi-
ble en: www.proinversion.gob.pe (fecha de consulta: 26.02.16).
%9 Agencia de la Promocion de la Inversion Privada - Perd, “Cartera de proyectos. Saneamiento”. Disponi-
ble en: www.proinversion.gob.pe (fecha de consulta: 26.02.16).
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Sobre los aspectos generales, debe considerarse que el éxito de una Asociacion
Publico Privada se basa en que el proyecto sea bueno, es decir, que satisfaga necesi-
dades (de interés general) especificas y sea asequible®. En segundo lugar, la vincula-
cién de los pagos al cumplimiento de los objetivos del proyecto, permite asegurar la
realizacion de las prestaciones pactadas por el socio privado®'.

En tercer lugar, el flujo constante de proyectos atrae inversionistas con mayor ca-
pital y experiencia. En efecto, la mayor cantidad de proyectos permite que diversas
empresas participen en mas de un proceso de convocatoria, brindandoles mas opor-
tunidades de negocio y mejorando la competencia en las convocatorias®.

Sobre los aspectos especificos, referidos directamente al sector de agua potable y
saneamiento, es vital que se identifique en qué actividad del sector se deberia imple-
mentar las Asociaciones Publico Privadas, revisando su impacto en la satisfaccién de
necesidades y su viabilidad.

En segundo lugar, debe presentarse una armonia entre las obligaciones estable-
cidas en el contrato de Asociaciones Publico Privadas y las contempladas en la norma-
tiva del sector®®. De esta manera, no se presentaran contradicciones en la regulacién
aplicable al proyecto.

Por ultimo, si bien el Ministerio de Economia y Finanzas es el encargado de estable-
cer la Politica de Promocion de Inversion Privada, en el caso del sector de agua potabley
saneamiento debe coordinar con el Ministerio de Vivienda, Construccién y Saneamiento.

Esta coordinacion permitiria contar con un diagnostico el cual reconozca donde se
encuentran las necesidades en el sector, para posteriormente, definir la pertinencia de
la participacién de los diferentes agentes, tanto publicos como privados.

6. CONCLUSIONES

Las Asociaciones Publico Privadas permiten la promocién de la coordinacién y gestion
de proyectos entre el sector publico y privado, y fomenta la creacion de proyectos que
incorporen intereses pertenecientes al sector publico y al privado®.

En ese contexto, reconociendo las carencias del sector de agua potable y sanea-
miento, la aplicacion de las Asociaciones Publico Privadas deberia constituirse en una
herramienta adicional para la satisfaccidon de necesidades de interés general.

5 |bid., 177.

8 Deslauriers, “Asociaciones Publico Privadas”, 166.

52 |bid., 171.

6 Banco Interamericano de Desarrollo, “Asociaciones Publico Privadas: Implementando soluciones en La-
tinoaméricay el Caribe. Médulo I: Introduccion a las Asociaciones Publico Privadas. Unidad 1: Visién General
de las APP”, 16.

5 Robalino Orellana, “Los asociaciones publico-privadas (APP): una opcién para contratacion admi-
nistrativa en Latinoamérica”, 102.
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Ahora bien, aun queda pendiente esclarecer la relacion entre el Sistema Nacional
de Inversion Publica y el Sistema Nacional de Promocion de la Inversidn Privada. De
esta manera, se podra maximizar los beneficios que cada sistema ofrece, permitiéndo-
se asi una mejor (0 mas econémica) prestacion o infraestructura publica.

Finalmente, la Politica de Promocion de Inversidon Privada, a proponerse por el Mi-
nisterio de Economiay Finanzas, debe tomar en consideracion la opinién técnica elabo-
rada por el ministerio encargado de cada sector, para asi brindar una politica mas com-
pleta que refleje un mayor entendimiento de las necesidades que cada sector presenta.
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