PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU

ESCUELA DE POSGRADO

Titulo

“LAS MODALIDADES DE INVERSION PRIVADA APLICABLES A LA
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA DE USO PUBLICO EN EL PERU”

TESIS PARA OPTAR EL GRADO ACADEMICO DE MAGISTER EN
REGULACION DE LOS SERVICIO PUBLICOS

AUTORA

ALESSANDRA PATRICIA CUBAS SAENZ

ASESORA

SILVANA PATRICIA ELIAS NARAJO

LIMA - PERU

Mayo, 2019



Agradezco a Dios, a mi padre que esta en el cielo,
a mi madre y a toda mi familia por su apoyo

incondicional durante este largo proceso.



RESUMEN

La presente investigacion tiene como proposito analizar las modalidades de inversion privada
aplicables a la infraestructura portuaria de uso publico en el Pert, asf como las implicancias de

la coexistencia de estas sobre el Sistema Nacional de Promocién de la Inversion Privada (APP).

En los primeros capitulos se narra brevemente las reformas que vivié el Pera por los afios
noventa, situacién que no solo generé un cambio estructural en el sistema econémico, sino que
logré que nuestra economia se basara en principios orientados a la defensa de los mercados en
competencia, la eliminacion de las barreras para el ingreso de capitales extranjeros y la restriccion
a la actividad empresarial del Estado, los cuales hoy en dia se encuentran plasmados en la

Constitucion Politica.

Un aspecto positivo de este nuevo régimen econdémico fue permitir el ingreso de capitales
privados en proyectos de infraestructura y servicios publicos, asimismo, y luego de las referidas
reformas econémicas se incorporé dentro del marco legal figuras como la privatizacion,
concesion, y APP. Cabe indicar que la presente investigacion esta orientada al analisis de las
modalidades normativas que regulan la ejecucion de proyectos en infraestructura portuaria de

uso publico.

La legislacion peruana regula a la concesion y licencia portuaria como modalidades de inversion
privada aplicables para el sector portuario. Por su parte, la concesion es una figura regulada en
la Ley del APP y que ha sido utilizada por el sector publico para desarrollar y modernizar
terminales publicas de uso publico; en cambio, la licencia portuaria se encuentra regulada en la
Ley de Puertos y ha sido utilizada por el sector privado para ejecutar terminales privadas de uso

privado o publico.

Por lo tanto, si bien es beneficioso para el pais desarrollar infraestructura publica, en este caso
portuaria, debemos tener en cuenta que la ejecucion de los proyectos portuarios de uso publico
debe responder a un mismo origen y regulacion, ya que en caso contrario podtia afectar a los

usuarios y al sistema de APP.
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INTRODUCCION

La presente investigacion apunta a realizar un analisis sobre las modalidades de inversion privada
para la ejecucion de proyectos en infraestructura portuaria de uso publico y su regulacion
aplicable establecidas en la legislacion peruana. Para este proposito se ha dividido este
documento en tres capitulos y, ademas, se ha considerado como casos referenciales a los
terminales portuarios concesionados y los terminales portuarios privados ubicados en Chancay

y Pucallpa.

En el primer capitulo se describe el marco tedrico general del sector portuario peruano; el
proceso de privatizacion de la infraestructura portuaria; el marco legal y regulatorio aplicable a
los terminales publicos y privados; el desarrollo y principales caracteristicas (clasificacion,

alcance, uso y servicios) de los terminales; y el rol de las instituciones involucradas.

Asimismo, durante el segundo capitulo se evalta la operaciéon de los terminales publicos y
privados haciendo énfasis en las modalidades de inversion privada que permiten desarrollar este
tipo de infraestructuras. Para tales efectos, se describe y analiza el contrato de concesion y
licencia portuaria de los terminales administrados por ENAPU -que posteriormente fueron

concesionados-; y, las terminales privadas, respectivamente.

En el tercer capitulo, se realiza el analisis de cada una de las modalidades de inversion privada
aplicables para la infraestructura portuaria de uso publico detallandose las principales diferencias
entre el régimen aplicable al contrato de concesion y licencia portuaria, las competencias del
regulador en terminales de uso publico y la afectacion al Sistema Nacional de Promocion de la

Inversion Privada (APP).

Finalmente, este trabajo tiene como propoésito brindar un aporte académico sobre la repercusion
negativa hacia los usuarios y sistema nacional de APP que se generaria con la aplicacién de
marcos normativos y regulatorios distintos en proyectos de infraestructura portuaria con un

mismo tipo de uso «publicow, situacion que es analizada desde una perspectiva legal.



CAPITULO I
MARCO TEORICO

El Pert tiene un alto déficit de infraestructura en comparacion con otros paises situados en
Latinoamérica, de acuerdo a las cifras expresadas por AFIN se calcula una brecha de
infraestructura a largo plazo (2016-2025) por mas de US$ 159 millones (AFIN, s. f.). Es de
precisar que a partir del proceso de liberalizacion de los sectores econémicos surgido alrededor
de los afios noventa recién se impulsé el desarrollo de la infraestructura publica, ello como
consecuencia del ingreso de inversion extranjera en sectores econémicos, en donde el Estado ya

no intervendria directamente (Castillo Freyre, Mario, 2011, p. 85).

El referido proceso de liberalizacion inicio con una serie de reformas en el sistema politico y la
estructura estatal lo que permitié6 la modernizacién de nuestra economia basandose en un
modelo orientado en principios como la defensa de los mercados en competencia, la eliminacién
de las barreras para el ingreso de inversion del sector privado, y la reorientaciéon de las
competencias del aparato estatal en servicios basicos o esenciales (Martin Tirado, 2013, p. 22).
Es indudable que estos cambios marcaron un hito importante en el pais no solo porque
permitieron mejorar la economia sino porque generd un cambio en el rol que ejercia el Estado

sobre la sociedad.

Primigeniamente el Estado era el tnico facultado para aprovisionar Infra. y SSPP a la comunidad,
en cambio hoy en dfa dicha intervencién ha cambiado pues el Estado cumple un rol mas
regulador que prestador de actividades econémica. La doctrina sefiala que la actuacion
empresarial del Estado solamente debe estar ligada al desarrollo de aquellas actividades
econémicas que no pueden ser atendida por privados, limitando asi la intervencion del poder

estatal en las actividades en mencién (Quifionez Alayza, 2012, pp. 65—60).

El nuevo rol estatal dio inicié con la aplicacion del modelo de privatizacion, esta dltima es
entendida como aquella herramienta que permite trasladar al sector privado las actividades
productivas y empresariales ejercidas por las entidades estales. La importancia de la aplicacion

de este modelo en sectores econémicos radic6 en cobrar presencia en aquellos SSPP
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imprescindibles para la sociedad como, por ejemplo: educacién, salud, seguridad y
administracion de justicia, si bien existia una intervencion por parte del Estado, la escasez de
recursos financieros y la inadecuada gestion por parte de las propias entidades impidieron que

se brinden adecuadamente dichos servicios.

Segun Ruiz Caro, a partir de la incorporaciéon del modelo de privatizacién en nuestra legislacion
los privados pudieron ejercer la administracion de las actividades econdmicas y productivas, las

mismas que siempre han sido circunscritas al desarrollo del pais. (Ruiz Caro, 2002).

Asimismo, como consecuencia de la necesidad estatal de supervisar el desempenio de las
empresas privadas encargadas de brindar SSPP y de las concesiones de obras publicas -para que
el caso que nos acusa en infraestructura de transportes- se crearon los organismos reguladores
(Castillo Freyre, Mario, 2011, pp. 24-26). A modo de informacion, los reguladores en paises
desarrollados fueron creadas como instituciones orientadas a proteger a los usuarios finales de
los SSPP, partiendo de un concepto de participacion y descentralizacion de la cultura politica
(Otiniano Carbonell, Martin, 2012, p. 138); en cambio en paises en desarrollo — como el caso
peruano - se crearon como respuesta a la implementaciéon del nuevo modelo econémico, en
donde el Estado ejercer un rol supervisor sobre los privados que desarrollan actividades que

antes solamente eran brindadas por las entidades estatales.

1. LA EVOLUCION DE LA INVERSION PRIVADA EN INFRAESTRUCTURA Y
SERVICIOS PUBLICOS

A inicios de la presente investigacion sefialamos que el proceso de liberalizacion de la econémica
surgida por los afios noventa permitié el cambio del rol del Estado, ello en parte provocado por
una crisis econémica causada por la inadecuada gestion y administracion de los gobiernos de
turno. Es asi como, con el propdsito de revertir dicha situacion durante los primeros afios de la
década de los noventa se aplicaron politicas publicas orientadas a mejorar el esquema econémico
del pafs, y dentro de los cambios mas relevantes estuvo la apertura de los mercados y la

promocion de la inversion privada extranjera y nacional.
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Para hacer viable la entrada de capitales privados a nuestro pafs, se incorporé en nuestra
legislacion dispositivos legales para garantizar las inversiones que pudieron realizar el sector
privado, por ejemplo, en proyectos de Infra. y SSPP. Recordemos que estas medidas se
adoptaron por las serias limitaciones financieras estatales que no le permitia al pafs continuar

inyectando recursos econémicos en sectores de alto interés publico.

Conforme a lo mencionado, el nuevo modelo econémico se plasmé en la constitucion
econémica de 1993, esta tltima a diferencia de la carta normativa de 1979 retiré toda exclusividad
del Estado para desarrollar actividades econdémicas — actividad empresarial estatal- (Ocho
Cardich, 2013, p. 3). Por lo que, en el art. 58 de la Constitucion vigente se establece que la
iniciativa privada es libre se ejerce en una economia social de mercado; y, en general, estd
orientada en el desarrollo del pafs actuando en areas de promocion de la Infra. y SSPP, entre

otros.

Por su parte, el art. 60 de la Constitucion de 1993 establece que la actividad empresarial del Estado
debe abstenerse al desarrollo de cualquier tipo de actividad empresarial, y cefirse al principio de
subsidiariedad; y, solo de manera excepcional, siempre que, esté autorizado por ley expresa y la
circunstancia amerite un alto interés publico -o manifiesta conveniencia nacional podra
realizarse. Es asi que, la Constitucién Politica vigente promueve la participacion privada
relegando al Estado a velar solamente por el correcto funcionamiento de las actividades
econémicas «redefinicion de las tareas publicas de ejecutora a reguladora-supervisora» (Tassano

Velaochaga, 2009, p. 89).

La desregulacion de una parte importante de las actividades econémicas provoco la necesidad
de contar con entidades independiente de poder politico (organismo regulador) que permita
regular el comportamiento del privado durante el desarrollo de las actividades econémicas
(Pérez-Reyes Espejo, s. f., p. 2). Es asi que, la creacion de los organismos reguladores en el Pera
fue motivada por la necesidad de controlar las actividades de los privados y, ademas, velar por
el interés general -o interés publico-, mantener la libre competencia y restringir el abuso de la

posiciéon de dominio [monopolios| (Otiniano Carbonell, Martin, 2012).
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Previamente sefialamos que la inadecuada gestion y administracion de las entidades publicas por
el gobierno de turno fue un factor determinante en la caida de la economia peruana por los afios
90’s, debido a ello se dio "un consenso generalizado en tormo a la idea que la privatizacion de las empresas
priblicas acabarian con la inflacion... dando lugar a que dichos procesos se implementara sin mayor
resistencia”(Martin Tirado, 2013). Segin Martin, las privatizaciones se entienden como aquellas
acciones que realiza el sector publico hacia el sector privado para la entrega de la iniciativa
productiva y empresarial, generando el retroceso por parte del Estado para desarrollar

actividades monopolicas en los sectores econémicos (Martin Tirado, 2013, p. 4).

Por lo tanto, el nuevo régimen econémico estuvo orientado a promover la inversion privada, es
asi como, la etapa inicial de este cambio se produjo aproximadamente desde 1991 hasta 1998,
rango de afios en el cual se promulgé el Decreto Legislativo N° 674 (en adelante, DL 674) que
impulso la inversion privada de las empresas del Estado bajo distintas modalidades. La principal
caracteristica de dicho decreto fue la incorporacion normativa de la compra y venta de activos
y/o de acciones de empresas estatales (privatizaciones de las empresas publicas); y entre otras
modalidades como el aumento de capital, contratos de asociacién en participacion,
arrendamiento, usufructo; es decir, a partir de este dispositivo legal se incorporé formalmente la

figura de la privatizaciéon en nuestro ordenamiento.

Seguidamente, en 1992 se incorpord en la legislacion peruana la figura de la concesiéon como
modalidad inversion privada, ello con el propésito de continuar con la promocién de la inversion
extranjera, y sobre todo permitir el desarrollo de proyectos en OOPP y SSPP; a diferencia de la
privatizacion este modelo no pierde la titularidad publica de los bienes. La doctrina define a la
concesion como aquella habilitaciéon temporal a través del cual el Estado otorga a las empresas

privadas la posibilidad de realizar OOPP, SSPP y de dominio publico.

Para efectos de la presente investigacion se entendera a la concesion como aquel acto
administrativo a través del cual el Estado transfiere la gestion (ejecucion, explotacion,
conservacién, mantenimiento y/o ampliacién) de infraestructura publica dentro de un plazo

determinado.
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Ante la evolucién de las modalidades de inversiéon privada en el mundo y la necesidad de
desarrollar proyectos mayor envergadura en el 2008 se incorporé en nuestro ordenamiento
juridico a las APP, a través del Decreto Legislativo N° 1012 - “Ley Marco de Asociaciones
Publico-Privadas para la generaciéon de empleo productivo y dicta normas para la agilizacioén de
los procesos de promocion de la inversion privada” (en adelante, DI 1012) y su Reglamento,
aprobado Decreto Supremo N° 146-2008-EF -normas derogadas-, en los siguientes patrafos
haremos referencia a la evolucion normativa de las APP. Es preciso indicar que las APP son un
tipo de modalidad contractual originaria de la experiencia inglesa, que en lineas generales
permiten incorporar experiencia, conocimiento, distribucion de riesgos, uso eficiente de recursos

publicos, entre otros.

De esta manera observamos que el Estado peruano ha desplegado una serie de esfuerzos
politicos, econémicos y legales para ser un pafs atractivo tanto para la inversion privada nacional
y/o extranjera. Es claro que nuestro pafs ha construido y continia con una politica pata el
omento de inversion privada mejorando las condiciones del mercado, eliminando barreras
f to de i i ivad do 1 dici del do, eliminando b

urocraticas, restringiendo la actuacion del Estado en las actividades econdémicas y protegiendo
b ticas, restringiendo la actuacion del Estad 1 tividad icas y protegiend

a través de la legislacion a la inversion privada (2018, pp. 68—69).

2. MARCO LEGAL Y REGULATORIO APLICABLE A LOS TERMINALES
PORTUARIOS

La inversiéon privada en Infra. y SSPP es promovida por el Estado a través de distintas
modalidades de inversién privada como las privatizaciones, concesiones y hoy en dia las APP;
es asi como el desarrollo de proyectos de inversion en Infra. y SSPP en los distintos sectores se

realizan a través de los PPIP que son conducidos por PROINVERSION y/o los Ministerios,

segun sea el caso.

De este modo, podemos sefialar que la privatizacion fue la modalidad primigenia de los PIP,
materializada en nuestra legislacion con el DL 674, esta norma cre6 la COPRI y promovi6 la
inversién en empresas publicas (que desarrollaban actividad empresarial), a través de distintos

tipos contractuales: venta de activos, concesion, asociacion en participacion, joint venture, entre

14



otros. La citada norma permitié la reforma en materia de inversion privada que finalmente se
consolidé en la Constitucion de 1993, y ademas dio pie a la creaciéon de normas que brindan
seguridad juridica a los inversionistas (contratos ley, convenios de seguridad juridica, retribucién

anticipada del IGV y otros).

Respecto a una Segunda Etapa de los PPIP podemos sefalar que esta surgié con las concesiones,
si bien este marco juridico e institucional inicié con la publicacién del Decreto Legislativo N°
758' que dicta las normas para la Promocion de las Inversiones Privadas en Infraestructura de
Servicios Publico, es recién con la publicacién del Decreto Legislativo N° 839° — “Ley de
Promocioén de la Inversion Privada en Obras Puablicas de Infraestructura y de Servicios Publicos”
que las concesiones son utilizadas como modalidad para desarrollar proyectos en Infra. Este
ultimo decreto cre6 el PROMCEPRI, comision que se encargd de conducir los PPIP desde 1996
hasta 1998, afio en el cual fue absorbida por la COPPRI, hoy en dia denominado
PROINVERSION.

El marco juridico de la concesion se consolidé con la publicacién del fenecido Decreto Supremo
N.° 059-96-PCM, Texto Unico Otrdenado de las Normas con Rango de Ley que regulaba la
entrega en Concesion al Sector Privado de las Obras Publicas de Infraestructura y de Servicios
Publicos; y su Reglamento, el Decreto Supremo N.? 060-96-PCM, ambos publicados en 1996,
ambas normas estuvieron vigentes por mas de una década permitiendo la adjudicacion de la

buena pro de distintos proyectos en Infra. y SSPP.

Una Tercera Etapa de los PPIP surgi6 con la incorporacion de las APP a través del citado DL
1012y su Reglamento, esta norma sufri6 varias modificaciones y fue reemplazada por el Decreto
Supremo N° 217-2014-EF, el mismo que a su vez fue modificado patcialmente por el Decreto
Supremo N° 376-2014-EF. Este marco normativo de APP estuvo vigente hasta el 2015, afio en
el cual se publicé el Decreto Legislativo N° 1224 - Marco de Promocién de la Inversién Privada
mediante Asociaciones Pablico-Privadas y Proyectos en Activos; y su Reglamento, el Decreto

Supremo N° 410-2015-EF.

! Publicada en 1991.
2 Publicada en 1996.

15



LLa mencionada norma de APP tuvo como propésito incorporar las lecciones aprendidas de los
ultimos afios en proyectos desarrollados por APP, alcanzando a emitir un marco normativo que
integraba la promocién de la inversion privada tanto en proyectos por APP y proyectos en
activos; sin embargo, dicha norma fue reemplaza por el DL 13623 - “Decreto Legislativo que
regula la Promocion de la Inversion Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos
en Activos” (en adelante, el DL 1362 o Ley de APP); y su Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 240-2018-EF (en adelante, el Reglamento del DL 1362).

Esta ultima norma de APP no difiere en aspectos sustanciales con la norma anterior debido a
que los principales cambios esta referidos a: i) mejorar el orden y coherencia de sus articulos, ii)
especificacion de la interrelacion entre los distintos actores del sector publico; iif) incorporacion
de soporte especializado contratado por el MEF hacfa un proyecto de APP que presente
complejidad en su Fase de Ejecucion Contractual; iv) creacién de un érgano especializado para
la gestion de proyectos de APP que coexista con el OPIP del Ministerio correspondiente; v)

mecanismo disuasivo de abandono de proyectos, y vi) otros.

Debemos indicar que el DL 1362 tiene como proposito regular los PPIP bajo la modalidad de
APP y proyectos en Activos, las APP en general constituyen una modalidad de participacion de
la inversion privada que se materializan a través de la suscripcién de contratos de largo plazo
(contratos de concesion, operacion y mantenimiento, gerencia, asi como cualquier otra modalidad permitida por la
normativa vigente') entre el Estado y un privado sobre proyectos en infraestructura piblica, SSPP
y otros. Los cambios constantes en la legislacion, al menos en temas de inversiones, podrian
generar un clima inestabilidad para los actuales y/o potenciales inversionista, ademas del hecho
que generan la inversién de un mayor nimero de recursos, por ejemplo, contratar un szzff de

abogados especializados para adaptarse a la nueva legislacion.

Cabe resaltar que, al igual que muchos conceptos, no existe una definicién exacta y generalizada

sobre las APP, cada pais ha definido dentro de su legislacién interna un concepto de APP y el

3 Norma publicada el 23 de julio de 2018.
4 Art. 29 del Reglamento del DL 1362.
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procedimiento correspondiente para su aplicacion. No obstante, el BID ha sefialado que
independiente de las particularidades que pueden presentar las APP en cada pafs, es
imprescindible contar con una definicién comun para comprender la esencia del término,
definiéndolo en lineas generales como un contrato a largo plazo en donde intervienen dos partes;
por un lado, el sector privado y por el otro el sector publico, que a su vez tiene como objetivo

brindar un servicio publico o un activo (Banco Interamericano de Desarrollo, 2015, p. 6).

Recordemos, que las APP en el Pert se desarrollan a través de una estrecha conexion con los
privados, debido al expertise que pueden aportar en beneficio del proyecto, por ejemplo, afios
atras nuestro pafs concursaba proyectos bajo el esquema de licitacién publica, el cual establecia
la asunciéon por parte del Estado del riesgo de disefio y construccion; en cambio, hoy por hoy se
concursan proyectos bajo el esquema de proyectos integrales, en donde el privado es quién

asume los riesgos de disefio, construccién y operacion, siendo mas beneficioso para el Estado.

Las normas nombradas hasta el momento estan vinculadas a proyectos que se desarrollan bajo
la modalidad de APP. Pero para el caso que nos acusa debemos indicar que los proyectos
portuarios pueden desarrollarse por la Ley de APP siempre que se cumpla con las disposiciones
establecidas en la noma sectorial, la Ley del Sistema Portuaria Nacional (en adelante, la LSPN o

3

Ley de Puertos). La Ley de Puertos tiene como objeto “..promover el desarrollo y la competitividad de
los puertos, asi como facilitar el transporte multimodal, la modernizacion de las infraestructuras portuarias y el
desarrollo de las cadenas logisticas en las que participan los puertos”, siendo la APN el organismo que
velara por el SPN, asi como de la promocion de la inversion privada en infraestructura portuaria

y la relacién con los distintos actores que coadyuvan en los PPIP de proyectos portuarios.

Segun la LSPN; se podra otorgar a un privado la administracién de un terminal portuario bajo
cualquiera de las siguientes modalidades: 1) Asociaciéon en Participacion, ii) Contratos de
Arrendamiento., iif) Contratos de Concesion, iv) Contratos de Riesgo Compartido, v) Contratos
de Gerencia, vi) Contratos Societarios; y vii) Otras modalidades establecidas en la legislacion;

hasta por un periodo de 30 afios.
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Por lo tanto, existe un abanico de posibilidades para administrar un terminal portuario, la
eleccion de una de ellas dependera exclusivamente de la decision del Estado o del privado. Aqui
debemos recordar que hasta la fecha el Estado ha impulsado a la “concesiéon” como tipo

contractual para las infraestructuras portuarias de uso publico.

No obstante, la Ley de Puertos regula otro tipo de modalidad para que un privado pueda
administrar un terminal en su art. 8 dispone que aquellos privados que estén dispuestos a
desatrollar infraestructura para uso privado y/o publico podran solicitar ante la APN, la emisién
de la licencia portuaria que permitira la operacion y administracion de la infraestructura portuaria,
previo cumplimiento de las correspondientes autorizaciones y habilitaciones reguladas en la

LSPN y su Reglamento.

Dicho esto, advertimos que existen dos tipos de modalidades para desarrollar terminales
portuarios, la primera es a través de la concesion aplicando la Ley de APP y LSPN y la segunda
la licencia portuaria es por la aplicaciéon de la LSPN. No obstante, un mismo tipo de terminales
portuarios originados por normativas distinta también podrian ser regulado de manera distinta,

materia que sera analizada en los capitulos siguientes.

Segun la doctrina, regulacion es un término anglosajon que ha cobrado importancia en las dltimas
décadas, y como concepto se ha incorporado en paises con influencia juridica continental
europea que se han encontrado en pleno proceso de implementacién de politicas publicas para
la liberacién de su economia, como es el caso del Perd (Zegarra Valdivia, 2008). En particular,
los afios ochenta en Europa es considerada como la década de la privatizacion y desregulacion,
debido a que fue un periodo en donde la regulacién se convirtié en la nueva faceta de la
administracién publica, creaindose también las agencias reguladoras para controlar las

condiciones en los sectores econémicos (Majone, 1994).

Para Baldwin, regulacién es entendido como aquel modo identificable desligado de la actividad
gubernamental, pero afirma que existen distintas interpretaciones para explicar su significado
como: 1) aquella actividad sostenida y controlada por una agencia publica sobre lo que es

importante para una sociedad, ii) el conjunto de comandos que implica la promulgacion de reglas
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de cumplimiento obligatorio por parte de determinados usuarios, iii) todas las acciones estatales
para influir en el comportamiento social, por ejemplo, a través de incentivos, poderes
contractuales, disposicion de recursos, entre otras técnicas; esta ultima es entendida en su sentido

mas amplio (Baldwin & Cave, 2011, pp. 3-5).

Desde una perspectiva de concepto mas amplio, la OCDE sefiala que las regulaciones son:
consecuencia de un vasto sistema de procesos e instituciones que las generan y las ejecutan; e
instrumentos tanto formales en distintos niveles (constituciones, leyes, legislaciones, entre otros),
asi como informales como condiciones para determinar el comportamiento del gobierno,

empresas y ciudadanos(Organisation for Economic Co-operation and Development, 1997).

Quizas podriamos seguir citando autores y llegarfamos a la misma conclusién, esto es, no existe
una definicién clara sobre lo que es la regulacion. Sin embargo, Alza coindice con nuestra
opinién que cuando nos referimos sobre regulacién puede ser desde distintas disciplinas -
Derecho, Economia, Sociologfa, etc.- y, ademas, dependiendo del idioma se puede entender de
manera desigual, a modo de ilustraciéon sefiala que, en francés existen dos concepciones:
regulation’ entendida como reglamentacion a través de normas juridicas y réglementat’t como
intervencion del Estado en la economia y, en el caso del Perd, se entiende como regulacion y
reglamentacion [control ejercido por una agencia publica sobre las actividades sustanciales para

una comunidad] (Alza Barco, 2011).

Para concluir, Bonifaz’ sefiala que la regulacion se justifica en los mercados donde no se asignan
adecuadamente los recursos como consecuencia de fallas de mercado, es asi que, usualmente los
paises promulgan una legislacion sobre el proceso regulatorio, asi como una entidad regulatoria
con las competencias suficientes para el desempefio de sus labores, destacando que de la revision
de los modelos regulatorios internacional se observan las siguientes categorfas: regulacion
independiente (regulador independiente), regulaciéon por contrato (régimen regulatorio en

instrumento legal) y tercerizacién de la regulacion (consultores o paneles de expertos).

5 Palabra escrita en el idioma inglés.
¢ Palabra escrita en idioma francés.
7 Presentacion sesion 1: La Regulaciéon de los Servicios Publicos y los desafios de la sustentabilidad.

http://fiarweb.org/wp-content/uploads/2016/07 /09-20-J0s%C3%A9-Luis-Bonifaz.pdf.
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3. INFRAESTRUCTURA PUBLICA PORTUARIA Y SU DESARROLLO EN EL
PERU

Los puertos en nuestro pais son considerados las puertas de acceso al comercio exterior de la
costa oeste de América del Sur. Aproximadamente el 95 % del comercio internacional se realiza
por via maritima, por lo que, en general, los puertos constituyen piezas indispensables para el
crecimiento econémico de un pais (Carbajal Navarro, 2011). Segtun los reportes del Banco
Mundial en nuestro pais para el 2017, las exportaciones para bienes y servicios crecieron

alrededor de 8,29% en comparacion al 2016.

Por su parte, el Informe de Competitividad Global 2018, ubica a nuestro pais en el puesto 63°
del indice de Infraestructura de Transporte y en el puesto 96° del indice de calidad de
infraestructura portuaria y terrestre (Word Economic Forum, s. f.). Dichos puestos permiten
concluir que el Perd aun tiene una gran labor por delante, esto es, desarrollar y mejorar la

infraestructura portuaria.

En particular, la infraestructura portuaria en nuestro pais se empez6 a desarrollar por los afios
70’s con recursos estatales y la operacién y mantenimiento estaba a cargo de la empresa estatal
ENAPU. Esta empresa al igual que las demas empresas estatal enfrentaron problemas
relacionados a la mala asignacion de recursos (ineficiencia publica) y en noviembre de 1992, a
través del Decreto Ley N° 25882°, fue incorporada en el proceso de privatizacién de empresas

publicas creada por el mencionado DL 674.

Asimismo, y considerando la poca inversioén en infraestructura portuaria se cre6 el CEPRI con
el propodsito de modernizar y hacer mas competitivos los puertos del Perd. Las labores
encomendadas a este comité fueron las siguientes: i) elaborar el plan de concesién de los
terminales portuarios publicos de Paita, Salaverry, Chimbote, Callao Norte, General San Martin,

Matarani e Ilo% y ii) seguimiento durante todo el proceso de concesiéon para lograr éxito

8 Derogado por la Décimo tercera Disposicion Transitoria y Final de la Ley N° 27943, publicada el 01.03.03.
? https:/ /www.mtc.gob.pe/portal/home/ concesiones/conces_puertos.htm
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requerido. Cabe indicar que el proceso de concesion de los puertos inicié con licitaciéon publica

de los puertos de Ilo y Matarani, siendo este ultimo el tnico que se adjudic6 en 1999.

Una vez concesionado el Terminal Portuario de Matarani se advirti6 la inexistencia de regulacion
sectorial para el desarrollo y operacion de los puertos, para tales efectos, se emiti6 el Decreto
Ley N° 27396" que suspendia el mencionado Decreto Ley N° 25882, debido a que no era posible
continuar con las concesiones portuarias hasta que se promulgue la norma que regule la
administracion de los puertos en nuestro territorio!!. Esta decision fue muy comentada,
obteniéndose opiniones negativas respecto a continuar con las concesiones sin una regulaciéon
sectorial, sin embargo, existieron opiniones positivas que resaltaba los efectos favorables que

tuvo consigo la concesion de Matarani (Alcazar & Lovaton, 2005, pp. 7-10).

La suspension del proceso de concesiones portuarias cumplié un rol importante para el sector
portuario peruano, ya que, se logré publicar la LSPN (marco regulatorio sectorial) y crear a la
APN como entidad rectora de los puertos en nuestro pais. La Ley de Puertos se promulgé en el
2003 y un afio después se aprobo su Reglamento, Decreto Supremo N° 003-2004-MTC y es en
el ano 2005 que se aprueba y publica el PNDP, instrumento que articula el marco juridico,
técnico, las politicas publicas portuaria, asi como los actores involucrados (agentes, operadores
y usuarios). Ademas, este Plan coadyuvaba al marco regulatorio y a la planificacién que el Estado

tenfa para la inversion en terminales portuarios.

Las referidas normas permitieron al Pert contar con un sistema integrado en materia portuaria
(SPN), el cual en su conjunto ha permitido desarrollar aproximadamente 80 terminales
portuarios tanto publicos como privados. Cabe indicar que las terminales independientemente
de su titularidad podrin ser clasificado como de uso publico y/o privados, situaciéon que se

abordara en el siguiente capitulo.

10 Derogada por la Décimo tercera Disposicién Transitoria y Final de la Ley N° 27943, publicada el 01.03.03.
1 Tey N° 27396 — Ley que suspende los efectos del Dectreto Ley N© 25882, que incluye a ENAPU S.A. en el proceso
de privatizaciones, publicada en enero de 2001.
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3.1. DEFINICION DE PUERTO Y TERMINALES PORTUARIOS EN EL
PERU

Durante los parrafos anteriores hemos utilizado de manera indistinta los términos de puertos y
terminales portuarios, sin embargo, de acuerdo con la Ley de Puertos estas descripciones poseen
definiciones distintas, a continuacion, procedemos a explicar el concepto de cada una de ellas

para un mejor entendimiento durante la lectura de la presente investigacion.

Segun la vigésima sexta disposicion transitoria final de la LSPN, los puertos!? son la localidad
geografica y econémica en donde se ubican los terminales, asi como su infraestructura e
instalaciones (terrestres y acuaticas) destinadas para el desarrollo de las actividades portuarias.
Para efectos de la investigacion, el concepto de puerto sera entendido como aquel espacio
geografico que contiene distintos elementos relacionados al trabajo portuario. (Arroyo Tocto,

s. £, p. 2).

La LSPN define a una terminal portuaria’® como aquella unidad operativa de un puerto que
permiten el intercambio modal y servicios portuarios que incluye ademas la infraestructura, las

areas de almacenaje y aquellas vias que sirve para el transporte de la carga.

Por lo tanto, al referirnos al concepto de puerto no necesariamente nos estamos refiriendo a un
terminal portuario, ya que este ultimo constituye una parte de un puerto, siendo posible que en
ocasiones un puerto esté conformado por mas de un terminal y, en otras que un puerto
coincidida con una sola terminal -solo en este caso se podra usa indistintamente los términos

puerto y terminal-.

Por ejemplo, el Puerto del Callao esta conformado por los terminales de Muelle Norte, Centro
y Sur, siendo en este caso el concepto de puerto diferente a terminal; en cambio, en el caso del
Terminal Portuario de San Martin cuando nos referimos a puerto también podriamos utilizar

terminal, ya que en este caso ambos términos estan coincidiendo.

12 Numeral 17 de la Vigésimo Sexta Disposicién Transitoria Final de la Ley LSPN.
13 Numeral 22 de la Vigésimo Sexta Disposicién Transitoria Final de la Ley LSPN.
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4. ENTIDADES INVOLUCRADAS Y SU ROL

Existen varias instituciones que participan durante los PPIP para el desarrollo de proyectos en
infraestructura de transportes, entre ellas, contamos con al MTC, entidad regulatoria del sector
transportes creado por la Ley N° 29370 — Ley de Organizacién y Funciones del MTC. Esta
entidad es el ente rector en materia de transportes y comunicaciones ejerciendo competencias
exclusivas en todo el territorio nacional, segin la Ley N° 29158 - Ley Organica del Poder

Ejecutivo' (en adelante, LOPE).

Por su parte, el MTC es competente en materias de aerondutica civil, infraestructura de
transportes, servicios de transportes, infraestructura y servicios de comunicaciones, siendo su
principal labor dotar al paifs un adecuado sistema de transportes en vias, ferrocarriles, trafico
aéreo y maritimo utilizando la mejor herramienta para el desarrollo de estos. En el caso de las
infraestructuras de transportes este ministerio ha utilizado modalidades como las OOPP y
Concesiones, la utilizacién de una respecto a la otra dependeran del resultado del analisis de valor

de dinero que se realice.

De acuerdo con los articulos 5, 6, 7y 8 de la Ley N° 29370, el referido Ministerio es el encargado
de ejecutar la politica nacional y sectorial, asi como dictar normas y lineamientos técnicos para
las mismas, gestionar los servicios e infraestructura de transporte terrestre por carretera,

transporte ferroviario y transporte acuatico, y servicios portuarios y conexos.

Otro participante es PROINVERSION, organismo publico ejecutor, adscrito al MEF,
encargado de disenar y conducir los PPIP en infraestructura y SSPP. Las funciones asignadas a
esta entidad estan ligadas a promover la incorporaciéon de inversion privada en SSPP y OOPP
de infraestructura a través de APP, en base a iniciativas publicas y privadas de competencia

nacional; ademds, se encarga de brindar servicios de informacién y orientacion al inversionista

14 Ley publicada el 20.12.07.
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de modo tal contribuye a consolidar un ambiente propicio y atractivo para la inversién privada,

ello en concordancia con los planes econémicos y la politica de integracion nacional.

Otra entidad vinculada a los PPIP es el OSITRAN, creada en 1998 a través del Ley N° 26917 —
“Ley de Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y
Promocién de los Servicios de Transporte Aéreo” (en adelante, Ley de Creacion del OSITRAN).
Dicha entidad a lo igual que los demas organismos reguladores de los SSPP se concibi6 a raiz de

la reforma del Estado en los afios noventa.

Si bien estos organismos se crearon para intervenir en aquellas actividades econémicas en donde
el Estado dejo6 de brindar servicios directamente su organizacion interna, funciones y facultades
entre cada uno de ellos diferfa, debido a la creaciéon discontinda que tuvieron. Es asi como, a
partir de la publicacién de la Ley N° 27332 — “Ley Marco de Organismos Reguladores de la
Inversiéon Privada en Servicios Publicos” (en adelante, Ley Marco de los Organismos
Reguladores) que tuvo como propdsito unificar las funciones de los reguladores en el Peru, se
calific6 a los mismos como organismos publicos descentralizados adscritos a la PCM, con
personeria de derecho publico interno, autonomia administrativa, funcional técnica, econdémica

y financiera's.

Para efectos del presente trabajo nos centraremos en el OSITRAN como organismo encargado
de "regular, normar, supervisar y fiscalizar, dentro del ambito de su competencia, el comportamiento de los
mercados en los que actian las entidades prestadoras', asi como el cumplimiento de los contratos de concesion,
cautelando en forma imparcial y objetiva los intereses del Estado, de los inversionistas y del usuario"V. E1 ambito
de competencia del OSITRAN es la supervision de la infraestructura nacional de transporte de
uso publico, tales como la infraestructura portuaria, aeroportuaria, férrea, red vial nacional y

regional y otras infraestructuras publicas de transporte.

15Articulo 2 de la Ley N° 27332 Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversioén Privada en los Servicios
Publicos.

18 Por entidades prestadoras entendemos a las empresas que tienen como objeto la explotacién de infraestructura
de transporte a nivel nacional, segtin el art. 3° de la Ley de Creacién del OSITRAN.

17 Segun la Ley N° 26917, Ley de Supetvision de la Inversién Privada en Infraestructura de Transporte de Uso
Publico y Promocién de los Servicios de Transporte Aéreo.
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Una caracteristica de los organismos reguladores es que, dentro de sus ambitos de competencias,
ejercen las siguientes funciones: Supervisora, Reguladora, Normativa, Fiscalizadora vy

Sancionadora, Solucién de Controversias y Solucion de Reclamos'®.

Adicionalmente, la Ley de Creacion establece funciones especificas para el OSITRAN, de cara a
la presente investigacion nos centramos en aquella dirigida a la administracion, fiscalizacion y
supervision de los terminales portuarios de uso publico bajo su ambito de competencia,
precisando ademas que el Reglamento de la Ley de Creacién, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 044-2006-PCM, faculta al OSITRAN para que en unica instancia administrativa
interprete los CC. Es asi como este Regulador podra interpretar clausulas del CC en caso exista
discrepancia entre las partes, la competencia esta asignada a su Consejo Directivo y se hace

extensiva a todo el CC, incluyendo anexos, bases y circulares?.

Por su parte, la Resolucién N° 012-2015-CD-OSITRAN del 10 de marzo de 2015 sefala lo

siguiente:

18 Art. 3 de la Ley de Organismos Reguladores:

a) Funcion supervisora: comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas, asf como la facultad de
verificar el cumplimiento de cualquier mandato o resolucién emitida por el Organismo Regulador o
de cualquier otra obligacién que se encuentre a cargo de la entidad o actividad supervisadas;

b) Funcién reguladora: comprende la facultad de fijar las tarifas de los servicios bajo su ambito;

¢) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el ambito y en materia de sus respectivas

competencias, los reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo, otras de caractet
general y mandatos u otras normas de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos
de las entidades o actividades supervisadas o de sus usuarios;
Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones
establecidas por normas legales, normas técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesion,
bajo su dmbito, asi como por el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normativas dictadas
por ellos mismos. Asimismo, aprobaran su propia Escala de Sanciones dentro de los limites maximos
establecidos mediante decreto supremo refrendado por el presidente del Consejo de Ministros y el
ministro del Sector a que pertenece el Organismo Regulador.”

d) Funcién fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su
ambito de competencia por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas,
asf como las obligaciones contraidas por los concesionatios en los respectivos contratos de concesion;

e) Funcién de solucién de controversias: comprende la facultad de conciliar intereses contrapuestos
entre entidades o empresas bajo su ambito de competencia, entre éstas y sus usuatios o de resolvet
los conflictos suscitados entre los mismos, reconociendo o desestimando los derechos invocados; vy,
Funcién de solucion de los reclamos de los usuarios de los servicios que regulan.

19 Art. 29 del Decreto Supremo N° 044-2006-PCM, Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversion
en Infraestructura de Transporte de Uso Publico-OSITRAN.
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. el disefio institucional y la normativa vigente han previsto un mecanismo para el cumplimiento eficaz de
la funcion supervisora de OSTTRAN, al atribuirle por ley, la facultad de emitir actos administrativos
declarativos (constituidos por las interpretaciones de los contratos de concesion), con efectos juridicos sobre éstas.
La finalidad de otorgar a OSTTRAN la funcion de “interpretacion de los contratos de concesion”, se sustenta
en la necesidad de dar al organismo una herramienta indispensable para que, como actuando como ente
supervisor del cumplimiento del Contrato de Concesion, esté en real capacidad de ejercer eficazmente sus

funciones.

Siguiendo con el propodsito de esta investigacion -infraestructura portuaria de uso publico-
debemos sefialar que el sector portuario cuenta con una entidad técnica denominada APN que
fue creada a través de la LSPN y constituye un organismo técnico especializado encargado del
Sistema Portuario Nacional adscrito al MTC. Esta entidad cuenta con personeria juridica de
derecho publico interno, autonomia administrativa, funcional, técnica, econémica y financiera;

y con facultad normativa por delegacion expresa del MTC.

La APN se encarga de fomentar, regular y supervisar todas las actividades relacionadas a los
puertos, asi como las actividades y servicios portuarios, buscando el fomento de la
competitividad de estos hacia el mercado exterior siempre bajo lo establecido en el PNDP. Este
ultimo documento tiene caracter nacional, es elaborado por la APN y dentro de sus objetivos se
encuentra la planificacion y proyeccion de las necesidades de inversion (publica o privada) de los
puertos en nuestro pais, a fin de mejorar la capacidad portuaria y ofrecer condiciones adecuadas

para competir en igualdad de condiciones con otros puertos de la region.

Es importante sefialar que el transporte maritimo y el desarrollo portuario han ido
evolucionando conforme a las exigencias del comercio a nivel mundial, es asi como, la APN
tiene como pilar desarrollar instalaciones portuarias eficientes para ofrecer adecuados servicios
portuarios y hacer que los mismos sean competitivos y atractivos para los potenciales usuarios

como navieras o duefios de la carga.

Otra entidad involucrada es ENAPU, empresa publica creada por Decreto Ley N° 17526, que

forma parte del sector transportes y cuyas funciones estan orientadas a la administracion,
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operacion y mantenimiento de los terminales portuarios a lo largo del territorio nacional, sean
maritimos, fluviales o lacustres. Las competencias de esta entidad estan ligadas a la
administracién de los terminales portuarios de titularidad publica, asi como de sus actividades y
servicios portuarios que se brindan dentro de ellos, y ningtn sentido interfiere con las funciones

de la APN, segun las disposiciones de la LSPN.

Por su parte, el Reglamento de Organizacion y Funciones de ENAPU, aprobado por Acuerdo

Directivo N° 0836-06-2005-D, establece las siguientes funciones:

i) administracion, operacion, equipamiento y mantenimiento de terminales, muelles y otros similares, sean
maritimos o fluviales; y,

) realizar actividades referidas al Negocio Portuario de tipo maritimo y fluvial, Terminal de
Almacenamiento, depdsito aduanero, estiba, desestiba, almacén general de depdsito, transporte de carga

o0 similares.

Adicionalmente, contamos con la participacion DICAPI que es la autoridad maritima, fluvial y
lacustre nacional adscrita al MINDEF encargada de la seguridad de la vida humana, proteccion
del medio ambiente y sus recursos naturales, asi como reprimir el acto ilicito, ejerciendo el

control y vigilancia de todas las actividades que se desarrollen en el medio acuatico®.

El Decreto Legislativo N° 1147 que regula el fortalecimiento de las Fuerzas Armadas en las
competencias de la Autoridad Maritima Nacional - Direccion General de Capitanfas y
Guardacostas, y su treglamento aprobado mediante Decreto Supremo N° 015-2014-DE,
establecen su funcion de ‘“normar en lo técnico, operativo y administrativo todo asunto vinculado a las
actividades que se realizan en el medio acudtico y/ o franja ribereiia”. Es importante indicar que hacemos
referencia a la participacién de esta entidad por la participacion en la emision del derecho de uso
de 4rea acuitica® en el caso de las autorizaciones portuarios, situacién que sera descrita en el

siguiente capitulo.

20 https:/ /www.dicapi.mil.pe/organizacion/mision-vision. Consulta: 15.10.18.

21 DICAPI previa opinién de la APN emite una resolucién que constata la no existencia de derechos a favor de
terceros en el area que solicita el titular privado para el desarrollo de su terminal privado, segin lo dispuesto en la
LSNP.
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CAPITULO II
LA OPERACION DE PUERTOS PUBLICOS Y PRIVADOS EN EL PERU

El Pert como pais en desarrollo ha ido promocionando a lo largo de estas dltimas décadas la
inversion privada en distintos sectores como el portuario, aeroportuario, ferroviario y vial con el
objetivo de aportar en la politica nacional de la reduccién de la brecha de infraestructura. Segun
AFIN la brecha asciende a US$ 6 287 millones en un largo plazo (2016-2025), cifra que
continuara en aumento si se obvian aspectos de planificacién del gasto puiblico en sectores vitales
para el pafs como es el caso de transportes (intensivos en gasto de capital) y la mejora de la

competitividad que permita atraer capitales extranjeros para el desarrollo de proyectos en Infra.

y SSPP.

Nuestro pais es deficitario en infraestructura, siendo los terminales portuarios una de las Infra.
que mas se requiere intervenir en el mas corto plazo. A la fecha, contamos con ocho concesiones
de terminales portuarios de uso publico y mas de cuarenta licencias portuarias sobre terminales
de uso privado, segun las cifras publicadas por la APN22 Esta diferencia en numero entre las
concesiones y licencias no es arbitraria, ya que responde a una serie de componentes que
coadyuvan en la toma de decisiones de la parte privada (es decir sobre el inversionista) para

desarrollar terminales privados antes que publicos.

1. MODALIDAD DE INVERSION EN INFRAESTRUCTURA PORTUARIA

Las modalidades de inversion privada son una herramienta ventajosa para un pafs como el Peru,
debido a la caracteristica en su economia pequena y abierta, las politicas de gastos e inversion
dependen de los ciclos de crecimiento econémico (Castillo, Montero, & Tuesta, s. f.). Asi, los
niveles de inversién en infraestructura dependeran directamente de la capacidad presupuestal
estatal, sin embargo, las modalidades de inversién como las concesiones y APP pueden resolver

el problema de restricciéon presupuestaria al establecerse esquemas de repago de la inversién

Zhttps:/ /www.apn.gob.pe/site/wp-
content/uploads/2017/03/pdf/ QSNABENP27YILMOB6HDTOIGX ZOXDGRSFVECY.pdf
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privada de forma diferida, generalmente posterior a la etapa de ejecucion de obras y por un plazo

determinado.

La creciente necesidad de inversion en infraestructura para impulsar el crecimiento y contribuir
con una convergencia econémica y social, en términos de eficiencia y minimizacioén de costos,
nos lleva a preguntarnos ¢Cual serd la mejor estrategia de hacer esa inversién con unos costos
razonables y de modo eficiente?, la respuesta esta orientada a la busqueda de modalidades
alternativas de financiamiento, como consecuencia de las limitaciones presupuestarias en nuestro

pais.

Es asi como la utilizaciéon de una APP como modalidad contractual para el desarrollo de Infra.
y SSPP ha sido considerada la mejor forma de promover la inversion privada (Davies, Eustice,
& Masso, s. f., pp. 4-10). El BID refiere que las APP cuenta con una caracteristica significativa
como es la comparticién de riesgos, en la que el privado asume la gestion del proyecto (riesgo
significativo en proyectos de infraestructura) y los esquemas de pagos estin en funcion al

desempenio (niveles de servicio).

Si bien inicialmente para desarrollar infraestructura de transportes nos basamos en el modelo
concesional con ingresos provenientes de las tarifa de peajes pagado por los usuarios finales, hoy
por hoy el concepto se extendié a un mayor numero de infraestructuras publicas (no solo
relacionadas al transporte) incorporando, ademas, que los servicios seran pagados por el sector
publico y no por los usuarios finales (Davies et al., s. f., p. 13). En general, las APP son una
modalidad de participacién que no solo te permite el desarrollo de proyectos en Infra. de
transporte, sino que se extiende a proyectos en otros sectores como, por ejemplo: educacion,
saneamiento, electricidad, hidrocarburos, penitenciarios, salud, telecomunicaciones, etc., que hoy

por hoy se estan desarrollando en nuestro pais.

Los planificadores (MEF) ampliaron el alcance del marco normativo de APP a fin de cubrir estas
necesidades, asi como promover la inversién privada e incrementar el gasto publico, ello se ve
reflejado en el hecho que cada fin de afio los Ministerios ejecutan las acciones necesarias para

llegar a la meta de gasto de presupuesto, reordenando de distintas maneras los saldos y pagando
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el mayor nimero de PAO y CAO (Art 12 de la Ley de Presupuesto de 2018 que se viene

repitiendo afio tras afo).

Conviene destacar que los planificadores notaron que el propio mercado estarfa interesando en
ingresar en sectores en los cuales antes no era posible, como el de salud, penales, y seguramente
muchos otros que vendran en el futuro, esto por qué, existe una demanda potencial. Luego de
ello, la discusion estarfa en que el privado esta conforme en construir y brindar un servicio, pero
a qué precio, cuestionandonos si ¢con ese precio alcanzamos un 6ptimo?, o consideramos que
serfa mejor quedarnos sin construccion y sin servicio para no perder tanto como lo que estoy

perdiendo por pasar por ese peaje.

Asimismo, las grandes inversiones en Infra. no podrian desarrollarse adecuadamente sin un
marco juridico pues la incertidumbre desincentiva la inversion privada, o la hace mas costosa, lo
que se vera reflejado en mayores costos para el usuario, y menores niveles de servicio, o con una
distribucién de riesgos desequilibrada. La claridad en los procedimientos para la ejecucion de
inversiones reduce las indecisiones que podrian afectar tanto al sector publico como privado,
ademas un elemento vital en este tipo de temas es la seguridad juridica que un pais proyecta para

atraer y mantener la inversion privada.

La experiencia portuaria reciente nos muestra que la parte pablica ha optada por esquemas de
APP con proyectos econémicamente sostenibles; es decir, las caracteristicas de la economia y
los altos niveles de demanda hicieron atractiva la inversion en el desarrollo de Infra. portuaria,
asegurando la inversion a través de CC con ingresos por tarifas definidos y regulados. Este
comportamiento se replico en diversos puertos, de tal forma que no fuera necesario cofinanciar
los proyectos portuarios con altos niveles de demanda, a diferencia de otros sectores en donde
se han aplicado politicas para paquetes de cofinanciamiento por los niveles de demanda inciertos

que no permitan proyectos autofinanciados.

No obstante, estos mercados, o bienes y servicios publicos con condiciones favorables de

demanda o disposicion de pago son finitos han sido una opcioén atractiva para la parte privada;
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debido a que estos espacios en los que la demanda presenta considerables niveles son los

primeros que han sido concesionados.

La demanda econdmica es el elemento principal para el desarrollo de las terminales, asimismo
existen otros que influyen en su creacién como es el caso de las condiciones geograficas,
historicas, comerciales, entre otros. Estas caracteristicas en su conjunto han permitido la
definicion de modelos gestion, la estructura de la infraestructura y, de ser el caso, la regulacion

aplicable a los terminales portuarios (De Rus Mendoza, 2000).

Asimismo, durante la estructuracion de un proyecto se debe de tener en cuenta la operacion
portuaria como uno de los aspectos técnicos mas importante a considerar, toda vez que el mismo
abarca aspectos administrativos (personal, activos, sistemas, etc.) y técnicos vinculados a los
servicios dirigidos a la nave y a la carga los cuales deben de estar adecuadamente establecidos y
regulados, considerando dentro de la evaluacion el interés de los usuarios. Ahora bien, con el
animo de comprender como se han desarrollado los terminales portuarios de uso publico en

nuestro pais explicamos lo siguiente.

11. TERMINALES PORTUARIOS PUBLICOS

Los terminales portuarios publicos mas importantes en nuestros paises han sido concesionados,
debido a la necesidad de mejorar la infraestructura y niveles de servicios portuarios, recordemos
que el privado en una concesién no solo invierte, sino que también se compromete a
administrarlos respetando cada una de las obligaciones estipuladas en el CC. Las concesiones
portuarias en su totalidad son de uso publico, sin embargo, antes de continuar con este tema

corresponde preguntarnos: ¢Qué es un terminal portuario de uso publico?

Previo a responder a la pregunta, recalcamos que al inicio de la investigacion explicamos el
concepto de “puerto” y “terminal”’, ahora detallaremos la clasificaciéon de los terminales
regulados en la LSPN de acuerdo con lo siguiente: i. titularidad de sus instalaciones (publicos o

privados), ii. ocupacion y uso (uso general o publico y de uso exclusivo o privado), iii. actividad
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que desarrollan y iv. ubicaciéon. Estas descripciones podrian resultar complicadas y hasta

enredadas para cualquier lector, por ello detallamos lo siguiente:

La titularidad de una terminal portuaria podra ser publica o privada, ello se determina
conociendo al sujeto activo que invierte en la terminal en este caso sera el Estado o el Privado.
Respecto a la titularidad publica, esta responde a un concepto de dominio publico portuario?
que, en linea general, es aquel conjunto de bienes estatales afectados para las actividades
portuarias (terrenos, inmuebles, equipamiento, infraestructura e instalaciones); en cambio, la
titularidad privada responde a un conjunto de bienes e infraestructura netamente privado (en

términos de inversion y riesgos).

Una vez entendido el concepto de “titularidad” de un terminal corresponde explicar el tipo de
uso aplicable a los mismos. Segun la LSPN existen los dos siguientes tipos: i) general o publico
y 1i) exclusivo o privado. Con el propésito de utilizar una sola denominacién para los tipos de

uso solo haremos referencia a los términos “publico” o “privado”.

Los terminales portuarios de uso publico son aquellos con infraestructura y equipamiento
preparados para la atencion de diversos tipos de carga de terceros, teniendo como obligacion
brindar servicios portuarios al publico en general (a todos los usuarios que asi lo requieran).
Dentro de esta clasificacion estan los terminales publicos de Ilo, Matarani, San Martin,
Chimbote, Salaverry, Paita y Callao, los cuales fueron administrados por ENAPU en su
oportunidad y luego concesionados, conforme mas adelante se explicard. En contraposicion
encontramos a los terminales portuarios privados que si bien poseen una Infra. y equipamientos
esbozados para la carga y descarga esta destinadas para brindar servicios a su propia empresa

y/o empresas vinculadas.

Antes de continuar con las diferencias entre terminales de titularidad y uso publico o privados

resulta necesario entender el origen y tratamiento legal para cada uno de ellos, a fin de poder

23 Numeral 7 de la Vigésimo Sexta Disposicion Transitoria Final de la Ley LSPN.
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comprender la distorsiéon que pueda generarse entre la regulacion dispuesta para la concesion en

la Ley de APP y la licencia portuaria en la Ley de Puertos, conforme se describe a continuacion:

1.1.1. PUERTOS OPERADOS POR ENAPU

ENAPU se cre6 para administrar los terminales portuarios del Pert, no obstante, su
participaciéon empez6 a relegarse a partir del otorgamiento de las concesiones sobre las
infraestructuras portuarias a empresas privadas. Hoy en dia solo mantiene la operacion de los
terminales de Ilo, MASP Arica, Huacho, Supe, Iquitos, Yurimaguas y Puerto Maldonado, si bien
esta entidad publica tiene muchas limitaciones (presupuesto limitado y exceso de gastos frente a
los ingresos) su comportamiento en el sector ha sido aceptable, pero con cifras que van en
descenso, reduciendo el bienestar general debido a que los recursos podrian destinarse a otros

bienes y servicios con altas brechas.

A continuacién, describiremos brevemente los terminales que fueron administradas por

ENAPU y que hoy se encuentran concesionados.

Una infraestructura portuaria administrada por ENAPU fue la Terminal de Matarani (en
adelante, el TP Matarani) hasta su concesion en 1999, esta terminal funcionaba y continua bajo
el esquema de 7o/ port (varios operadores para los diferentes servicios). Como bien sefialamos la
concesion de este terminal fue trascendental debido a que gracias a la misma se pudo
implementar politicas portuarias y el marco normativo-regulatorio que permitieron en su

conjunto avanzar con el modelo concesional portuario.

El siguiente puerto operado por ENAPU y concesionado el 24 de julio de 20006, fue la Zona Sur
del puerto del Callao (en adelante, el TP Zona Sur del Callao). El esquema con que funcionada
este terminal fue el 700/ port (varios operadores para los diferentes servicios), en su oportunidad
represento el 76% del total de operaciones portuarias a nivel nacional por el movimiento de un
total de carga de 13'740,675 toneladas (exportacion, importacion y transbordo). Segun las cifras
reportadas por ENAPU. El desempefio era adecuado, conforme al balance general al 2004 (antes

de la concesion), sin embargo, se advertian costos elevados ascendiendo a un total de 66,962,130.
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Asimismo, el aumento de la demanda se iba incrementando cada afio, tal como se muestra en la
siguiente tabla, el intercambio de bienes es una actividad comercial internacional que genera
trafico de carga entre paises, situacion fundamental para justificar el transporte maritimo. En ese
sentido, las terminales cumplen un rol fundamental para dicho intercambio. Es asi como,
considerando que el puerto del Callao era y continua siendo un puerto importante en la region
sur de América Latina, result6 evidente la necesidad de acrecentar la infraestructura, capacidad

y niveles de servicios de cara a los usuarios y a nuestra competitividad como pais.

A continuacién, mostramos una tabla en donde se muestra las cifras de movimiento de carga de

esta terminal antes de su concesion:

Tabla 1. Trafico de carga TP Zona Sur del Callao

TRAFICO DE CARGA (Miles de TM) - CALLAO

1990 - 2004
16,000
14,000 - 13544 15973
11,337 1213 —
12,000 1 9.709 10209 10317 10874
10,000 - ge22 9018 9,057
8,000 1 6547 6865 6,871

6,000 { 2143
4,000 -
2,000 -
O A S N S N S S S - - ‘

1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004
Elaboracién: ENAPU 2005.

Es importante mencionar que los servicios portuarios que se brindaban en este terminal eran los
siguientes:

a) Servicios para provision de la infraestructura brindado por ENAPU24;

b) servicios para el atraque: practicaje y remolcaje?’;

¢) servicio de manipulacién de carga: Estiba y desestiba2 y Almacenamiento?’.

24 El principal servicio es el uso del muelle, tanto por la nave (tarifa de uso de amarradero) como por la carga (tarifa
cargada al usuario segtn tipo de carga.

%5 Mercado libre por empresas privadas y amarre y desamarre que era prestado por ENAPU.

26Servicio no regulado, mercado con baja concentracién.

2’Servicio no regulador porque existe competencia.
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Tabla 2. Servicios Portuarios TP Zona Sur del Callao

Tipo de servicio Proveedor Regulado: R
Libre: L
Provision de infraestructura
* Uso de amarradero ENAPU R
* Uso de muelle ENAPU R
Atraque y desatraque
* Practicaje Privados L
* Remolcaje Privados y ENAPU L
* Amarre y desamarre ENAPU R
Manipulacién de carga
* Estiba y desestiba Privados L
* Transferencia Privados L
* Pesaje ENAPU y Almacenes privados L
* Almacenamiento ENAPU y privados L

Elaboracién: PROINVERSION 2005.

La tabla expone que no todos los servicios eran brindados por ENAPU, lo que genera la
intervencion de mas de un actor durante el ciclo de descarga de una embarcacion, lo que conlleva
a que una embarcacion esté un mayor tiempo dentro de la terminal, elevando asi los costos

transportes y los riesgos para el usuario.

En la misma linea el Terminal Portuario de Paita (en adelante, TP Paita) administrado por
ENAPU hasta su concesion del 31 de marzo de 2009, era el segundo puerto mas importante en
el movimiento de contenedores (el primero es el TP Zona Sur del Callao). Este terminal
funcionaba bajo un esquema de 700/ port (varios operadores para los diferentes servicios), a partir
de 1999 registré un aumento en el trafico de contenedores por un aproximado del 17% anual,
situacién que evidenciaban un crecimiento por la implementacién de los TLC suscritos con

Estados Unidos?, Chile?, Canada, Singapur y China.

En la siguiente Tabla mostramos el trafico de carga de este terminal desde el 2000 hasta 2008,

un ano antes de su concesion:

28 TLC suscrito el 12. 04.06 y vigente desde el 01.02.09.
2 TLC suscrito el 22.08.06 y vigente desde el 01.03.09.
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Tabla 3. Trafico de carga TP Paita

TRAFICO DE CARGA

1,400,000
1,200,000
1,000,000
800,000
600,000
400,000
200,000

0

™

2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
BExportacion | 546,825 | 538,297 | 499,398 | 578,732 | 654,701 | 590,512 | 737,132 | 733,816 | 931,820
Olmportacion | 222,148 | 192,657 | 211,099 | 187,086 | 212,331 | 245,686 | 241,647 | 255,844 | 264,245

ANOS

Elaboracién: PROINVERSION 2008.

Los servicios portuarios brindados en esta terminal eran los siguientes:

a) Servicios para provision de la infraestructura brindado por ENAPU?;
b) servicios para el atraque: practicaje y remolcaje’’;

c) servicio de manipulacién de carga.

En este terminal los servicios portuarios eran brindados por ENAPU, Agencias Portuarias,
Terminales Extraportuarios, generando asi que la suma de todos los costos por el manejo de la
carga para los importadores y exportadores sea mucho mas alta que si lo brindara solo un
operador. En tal sentido, otorgar dicho puerto a un privado, a través de una concesion, para que
brinde dichos servicios en exclusiva (tarifa integrada) serfa mas beneficiosa para el usuario en

términos de ahorro de costos y tiempo.

Otro Terminal administrado por ENAPU fue el Terminal Norte Multipropésito del Callao (en
adelante, TP Muelle Norte del Callao), concesionado el 11 de mayo de 2011, y gestionado

3 Amarte, desamarre y uso de amatradero.
31 Mercado libre por empresas privadas.
32 Mercado libre por empresas privadas.
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inicialmente bajo el modelo public service port, luego tool port, y finalmente /andport. Este terminal se
encuentra en una ubicaciéon privilegiada dentro de la parte central de Costa Oeste de América
del Sur, y pese a sus limitaciones en Infra., el trafico de carga se ha ido incrementando cada vez
mas en el transcurrir de los afios, condicion que evidencia la importancia de la terminal, conforme

se muestra en la siguiente tabla (solo se muestra el trafico de carga hasta antes de su concesion).

Tabla 4. Trifico de carga TP Muelle Norte del Callao

Elaboracién: PROINVERSION 2010.

En este terminal los servicios para el atraque y de manipulacion de carga eran brindados tanto
pot empresas privadas como por ENAPU en régimen de libre competencia, tal como se habian

desarrollado en los puertos antes sefialados.

Siguiendo la misma linea, el Terminal Portuario de Yurimaguas (en adelante, el TP Yurimaguas)
es considerado como un terminal de vital importancia para la red fluvial de la Amazonia que
permite la interconexién de centros poblados de la region norte de la selva peruana con Brasil.
Dicho terminal funcionaba bajo un modelo Too/ Port administrado por ENAPU vy su
infraestructura no se encontraba en condiciones adecuadas para gestionar el embarque y
desembarque de carga y pasajeros, por lo que motivé la construcciéon de un nuevo terminal
denominado Nuevo Terminal Portuario de Yurimaguas — Nueva Reforma (en adelante, TP

Yurimaguas - Nueva Reforma).
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El TP Yurimaguas tiene como movimiento principal el traslado de carga general destacando
productos de primera necesidad, productos industriales, cerveza, cemento, entre otros; a
diferencia de los terminales maritimos este no transporta cargar contenedorizadas, y
considerando la geografia de la zona, existe el traslado de pasajeros de forma regular, recordemos

que en la selva peruana el medio de transporte mas utilizado es el fluvial.

A continuacién, mostramos el siguiente grafico que muestra las cifras del total de carga
movilizada en el TP Yurimaguas desde 1999 hasta el 2007, el nimero de embarque y
desembarque de la carga a partir del afio 1999 que va en aumento y luego disminuye

considerablemente a partir del 2003.

Tabla 5. Trafico de carga TP Yurimagnas

PUERTO FLUVIAL YURIMAGUAS

Nav ARGA
. g\l“is Contenedor Dese(r_rljl?/lz;\rque Em(t_)raer?ue ('I:'OTﬁL
ARO (Unid.) (TM)
1999 | 183 0 14,431 22,532 36,963
2000 444 0 25,081 92,809 117,890
2001 393 0 28,231 83,896 112,127
2002 331 0 28,064 75,430 103,494
2003 189 0 24,066 61,759 85,824
2004 116 0 25,778 31,087 56,866
2005 290 0 24,868 36,871 61,739
2006 300 14 33,867 34,595 68,462
2007 375 3 36,755 52,048 88,803

Fuente: Puerto Fluvial de Yurimaguas 1999-2007, ENAPU S.A.

La disminucién del trafico de carga en este puerto ha respondido a la creacién de embarcaderos
informales que, a pesar de sus pésimas condiciones de infraestructura y servicios compiten de
manera directa con ENAPU debido al tipo de nave que arriba a este puerto. El tipo de naves es
de tipo lanchoén, chata y menores que si bien necesitan un lugar de origen y destino, no requieren

de los elementos fisicos apropiados en un puerto para el buque o la manipulacién de la carga.
Por ejemplo y como viene sucediendo en estas terminales informales las naves atracan a través

de la colocacién de una madera que conecta la nave y el area terrestre ¢ inician el

embarque/desembarque de la carga, a continuacién, mostramos una tabla en donde se muestra
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el crecimiento de este tipo de terminales desde 1999 hasta 2007 (afio antes de concesionarse el

puerto).
Tabla 6. Moviniento de naves - TP Y urimaguas y embarcaderos informales
( MOVIMIENTO DE NAVES - PUERTO FLUVIAL DE YURIMAGUAS Y %)
EMBARCADEROS INFORMALES
550

No

450 * 7 =

350 1—@— * ~— ““ﬂob.___:’r_==::=F=_~<<=;__
250 ~_

150 +—& «._____.__,,;l(' —

50 . : ! : . . : :

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007

ARNOS

*— Puerto Fluvial de Yurimaguas = —®— Embarcaderos Informales

e ‘/

Fuente: Boletin ENAPU S.A.

Otro terminal importante, es el Terminal Portuario General San Martin -Pisco (en adelante, TP
San Martin) concesionado el 21 de julio de 2014, en su oportunidad también fue administrado
por ENAPU bajo el modelo de 790/ port. Segin las cifras de ENAPU, en los 10 afios previos a
la concesion el terminal atendié un volumen de carga de 1.2 millones de toneladas/afio,
principalmente en granel sélido y fraccionada. A pesar de las limitaciones condiciones de la

terminal luego del sismo del 2007, esta contintio operando hasta su concesion.

3 Reporte de ENAPU 2010.
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Tabla 7. Trafico de Carga TP San Martin
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Fuente: Boletin estadistico ENAPU S.A.

Finalmente, el Terminal Portuario de Salaverry (en adelante, TP Salaverry) ha sido concesionado
el 01 de octubre de 2018, este también fue administrado por ENAPU bajo el modelo de #00/ port.
Segun las cifras de ENAPU, desde el 2005 hasta el 2014 atendi6é un volumen de carga de 2.6
millones de toneladas/afio, principalmente en granel soélido, conforme se muestra a

continuacion:
Tabla 8. Trafico de carga TP Salaverry
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Fuente: Boletin estadistico ENAPU S.A.
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En resumidas cuentas, los terminales portuarios publicos que fueron concesionados carecian de
infraestructura y una adecuada gestiéon y provision de servicios dentro de las mismas, a pesar de
las limitaciones de ENAPU cada afio aumentaba el trafico de carga, haciéndose mas complicada
la labor de dicha empresa estatal. La eficiencia en los puertos -correcto funcionamiento de los
servicios- es un factor de vital importancia para atraer lineas navieras internacional, abriendo asf
el mercado para la exportacién y/o importacion y la mejora en la competitividad como pals, por
ello como politica nacional que promueve la inversion privada se impulsé las concesiones de las

referidas terminales de uso publico.

1.1.2. LOS CONTRATOS DE CONCESION PORTUARIAS

En el CC se establecen los derechos y obligaciones de las partes involucradas. Segun la Ley de
APP, la concesion es el acto administrativo ejecutado por las entidades publicas (Ministerios,
Gobiernos Regionales y Locales) para otorgar a un privado la ejecucion, desarrollo y explotacion
de una Infra. y/o la prestacién de un SSPP, debidamente estipulado en un contrato por un plazo
definido*. Este tipo de contratos tienen como fin principal la prestacion del servicio en términos
de calidad y continuidad en el tiempo; ademas cuentan con aspectos relevantes como el interés

publico y clausulas exorbitantes a favor del Estado.

En nuestra legislacion, la modalidad contractual para el desarrollo de proyectos en Infra. y SSPP
son las APP, y estas se materializan a través de determinados tipos de contratos, en el caso de
los terminales portuarios de uso publico, es a través de la concesion. La principal caracteristica
de las APP es la larga duracion de los contratos y la distribuciéon de riesgos entre las partes «
publica y privada», esta distribucion dependera esencialmente de quién se encuentre en mejor

posicion de asumir (Banco Interamericano de Desarrollo, 2016).

A la fecha se han concesionado ocho terminales portuarios, seis de ellos se han originaron por

iniciativa estatal, y los dos restantes por IP”. La legislacién en APP dispone que los proyectos

3 Articulo 5 del Decreto Supremo N° 240-2018-EF.
% El Terminal de Embarque de Minerales en el TP del Callao y el Terminal Portuario de Salaverry se originaron a
través de la presentacion de iniciativas privadas autofinanciadas.
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en Infra. y SSPP pueden desarrollarse a través de la IE e IP. La IE es una decision que adoptada
una entidad publica para ejecutar un proyecto de inversiéon publica que se encuentra prevista en
su planificacién sectorial; a diferencia de la IP, que es un proyecto propuesto por el privado y

que no necesariamente el Estado lo tiene previsto en su planificacion.

Respecto a los proyectos portuarios, debemos indicar que si su alcance es nacional son de
competencia de la APN, siendo este ultimo el OPIP encargado del disefio y conduccion del PPIP
de las iniciativas privadas y estatales, pudiendo celebrar convenios de cooperacién con
PROINVERSION, conforme lo dispone el Reglamento de la LSPN. Por lo tanto, a la fecha
dichas entidades tienen un convenio de cooperacién’ en donde la APN encargar a
PROINVERSION los PPIP de los terminales portuarios de titularidad publica y de alcance

nacional, sin que la primera entidad pierda su competencia.

El referido encargo responde al expertise y nivel de especializaciéon con los que cuenta
PROINVERSION, ademis esta entidad tiene un régimen especial para la contrataciéon de
servicio técnico altamente -proceso simplificado de contratacion exonerados de la Ley de
Contrataciones con el Estado-. Cabe indicar que en el caso de las concesiones portuarias ha sido
PROINVERSION quien se encargé de la conduccién de todos los PPIP de los terminales
portuarios maritimo de uso publico, a excepcion del TP de Matarani que se concesiond previo

a la publicacion de la LSPN y de la creacién de esta entidad.

Continuando con los CC debemos sefialar que los mismos tienen sus particularidades y
complejidades y que, en ningtiin caso un contrato es igual a otro. De acuerdo a Spiller, los CC
se caracterizan por ser contratos incompletos, en gran medida, el nivel de imperfeccion es elegido
por las partes y el principal riesgo dentro de este tipo contractual es un comportamiento

oportunista por cualquiera de las partes ante transacciones complejas (Spiller, 2008).

36 Vigésimo Octava Disposicion Transitoria Finales de la Ley LSPN.
37 Este convenio es una modalidad de colaboracion entre entidad publicas, regulado por el Texto Unico Ordenado
de la Ley N° 27444, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS.
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Los contratos publicos como es el caso de los CC generan riesgos para ambas partes, Estado
y/o ptivado, destacando el riesgo por parte del oportunismo gubernamental o privados.
Respecto al oportunismo gubernamental nos referimos a la capacidad de los gobiernos para
cambiar las reglas de juego, a través de la utilizacién de sus poderes gubernamentales para asi
emitir legislaciones nuevas a su favor —y -, en el caso, de oportunismo privado refiere a aquella
actitud de retener informacién privilegiada para sacar ventaja como por ejemplo la asimetria de
informacion. Este tipo de conductas oportunistas pueden mitigarse a través de la regulacion por

contrato.

Asimismo, el citado autor explica que el CC es el acto administrativo a través del cual el Estado
concede un derecho al privado para realizar un servicio publico. Los CC se diferencian de otros
instrumentos juridicos debido a que toman la forma, basicamente como licencias de explotacion
que integran el marco regulatorio para guiar la ejecucién del proyecto determinando obligaciones
y derechos tales como tarifas, niveles de servicio, sanciones, régimen de bienes, garantias,

seguros, resolucion de controversias, entre otros.

Es asi como, la regulacion es una alternativa para evitar cualquier menoscabo a los intereses del
colectivo. Segun Baldwin, la regulacion ha sido definida de varias maneras, originariamente era
entendida como control concentrado por una agencia publica sobre las actividades que son
valoradas para una comunidad, otras como un conjunto de comandos especificos donde se aplica
la promulgacion de un conjunto de reglas vinculantes. En el sentido mas amplio, regulacion
abarca todas las acciones estatales para influir en los negocios o el comportamiento social; asi
como otros modos de influencias [incentivos econémicos, poderes contractuales, suministro de

informacién u otras técnicas| (Baldwin & Cave, 2011).

Por su parte, la necesidad de los Estados de financiar proyectos en Infra. y SSPP han conllevado
a que la inversion privada vaya en aumento, involucrando a la parte privada no solo en el
financiamiento sino también en la explotacion. Si bien el Perd ha promovido diferentes acciones
para mejorar los procesos de ejecucion de un proyecto los tiempos continian siendo bastante

largos. A pesar de la experiencia que contamos como pais en PPIP, ain no reducimos los
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tiempos de ejecucion de proyectos, ello responde a un conjunto de factores como la carencia de

politicas publicas, indecision politica, falta de planificacion y priorizacion de proyectos.

Otro factor importante que considerar es el marco juridico porqué, a una década de haberse
publicado la primera Ley de APP, atin no podemos afirmar que contamos con un régimen
predecible en forma y tiempo para el desarrollo de un proyecto bajo la modalidad de APP. Por
el ejemplo, habiéndose suscrito varios contratos de concesiéon portuarios, el TP Salaverry

demor6 mas de 6 afios en adjudicarse™.

Desde una perspectiva positiva, las demoras responden a un trabajo mas conciso y profundo
por la parte publica, por ejemplo, PROINVERSION durante un PPIP de un proyecto desarrolla
varias versiones de contrato, que son publicados en la pagina web con el propésito que los
privados puedan remitir sus comentarios, aportes y/o sugerencias. La interaccion entre la parte
publica y privada trae consigo varios beneficios: i) mayor numero de interesados, ii) clausulas
mejor redactadas, iii) bancabilidad del proyecto, iv) otros. No obstante, podria darse situaciones
negativas como asimetria de la informacién por la parte privada, ya que estos por su experiencia
estarfan en mejor posicién de conocer los costos de inversion y de O&M, asi como de aspectos

no regulados en los cuales pueda potenciar su comportamiento de monopolista.

Por lo tanto, la parte publica siempre deberd evaluar la propuesta privada y regular en tanto sea
posible, por definicién los contratos no son perfectos, y se requieren de clausulas claras que
consideren comportamientos predecibles a futuro entre las partes para no permitir

renegociaciones contractuales en los afios siguientes a su suscripcion.

Los contratos en general gozan de estructuras comunes, al menos aquellos elaborados por
PROINVERSION en donde se observa casi siempre las siguientes las clausulas: objetivo, plazos,
régimen de bienes, inversiones por etapa, ejecucion de obras, inversion referencial, conservacion
y explotacion, alcances de servicios y tarifas, niveles de servicio, retribucidn, equilibrio

econémico financiera, garantias, régimen de seguros, consideraciones ambientales, socio

3 El 31 de mayo de 2018, se adjudicé la Buena Pro del proyecto.
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estratégico, relaciones con el personal, caducidad, suspension de obligaciones, penalidades,

resolucion de conflictos, entre otros.

Como se sefial6 en los contratos en general se regulan los derechos y obligaciones para las partes,
en el caso portuario un aspecto sustancial a regular son las condiciones del servicio denominados
niveles de servicio, estos permiten establecer un equilibrio entre la inversion y el desempeno de
la concesion buscando proporcionar una medida de la calidad percibida por usuarios y facilitar
asf la incorporacion de escenarios de condiciones limites para el calculo de la capacidad portuaria

en el terminal.

Los usuarios deben percibir la calidad del servicio desde dos dimensiones, expresables en medios
econémicos, tarifas y tiempo de espera, mientras mas alto le exiges al monopolista
(concesionario) mayor la probabilidad de trasladar los costos al usuario, en lugar de destinarlo al

desarrollo de tecnologia por ejemplo como un sistema de citas.

El esquema de concesion se ha utilizado para los terminales portuarios de uso publico desde el
TP Matarani hasta el TP Salaverry, incorporandose dentro de los mismos diversos aspectos
econémicos, financieros y legales evaluados y regulados por las entidades estatales involucradas.
Conforme seflalamos en parrafos anteriores, los CC establecen los niveles de servicios que el
privado debera cumplir durante todo el tiempo de operaciéon de un terminal, as{ como otros
aspectos relacionados a los gatillos de demanda para la inversion en obras, niveles de

productividad, capacidad portuaria y tarifas.

Finalmente, las concesiones portuarias responden a una planificacién sectorial que incluye la
evaluacion de distintos factores econémicos y financieros que en general estan relacionados a
aspectos sustanciales como el tipo de terminal (multipropdsito o especializada), nivel de
inversion, fases de inversion, tarifas, demanda, etc. Estos elementos en su conjunto permitiran
a la parte estatal conocer realmente la importancia de impulsar o no dichos proyecto, por lo que,
en la medida que el proyecto sea viable, rentable, y beneficioso para la sociedad el estado estara

en la capacidad de impulsatlo.
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1.2. LOS PUERTOS PRIVADOS Y SU MARCO NORMATIVO

En el numeral 2 del Capitulo 1 del presente documento se sefialé que por iniciativa propia los
privados puedan desarrollar terminales portuarios, conforme lo permite la LSPN. El proceso
para desarrollar y operar una infraestructura portuaria privada se realiza a través de un tramite
administrativo ante la APN para obtener una autorizaciéon de uso de area acuatica y franja
riberefia, de acuerdo con lo regulado en el art. 8 de la LSPN. La citada norma expresa que las
referidas terminales pueden ser destinadas para el uso publico o uso privado, en ambos casos el

tramite es el mismo.

A modo informativo, seflalamos que el numeral 8.1 del art. 8 de la LSPN dispone que un privado
pueda solicitar ante la APN wuna autorizaciéon temporal para realizar los estudios
correspondientes para el proyecto y evaluar la conveniencia de este en términos técnicos y
econémicos. Asimismo, el inc. a) del art. 30 del Reglamento de la LSPN sefala que esta
autorizacion no solo otorga al privado el derecho para elaborar estudios sino también la
posibilidad de realizar obras de caracter transitorio, permitiendo ademas el uso de las aguas,
franjas riberefas, asi como la obtencién de servidumbres, todas ellas de modo temporal por un
plazo maximo de dos afios, renovables hasta por un afio adicional. El procedimiento formal para

seguir para esta autorizacion se encuentra regulado en el art. 31 del Reglamento del LSPN.

Asimismo, el citado numeral dispone que una vez desarrollados los estudios se solicitara una
segunda autorizaciéon denominada definitiva de uso, previa acreditacion de la posesion de las
areas que se encuentran colindantes a la franja riberefia donde se tiene previsto ejecutar las obras

de infraestructura.

Por su parte, el inc. b) del art. 30 del Reglamento de la LSPN sefiala que esta autorizacion otorga
al privado, hasta por un periodo de treinta afios, el aprovechamiento econémico de los bienes
de forma exclusiva y con la obligacién de conservatlos, derecho de uso y goce de la franja
riberefa, areas acuatica y terrestre, y la obligacion del pago de vigencia anual por el uso, esta

ultima a partir del presente afio sera cobrada por DICAPI de acuerdo a lo dispuesto en el art. 1
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de la Resolucion N° 321-2018-PCM. El procedimiento formal se encuentra establecido en el

art.32 del Reglamento del LSPN.

Para concluir, el procedimiento para la tramitacion de la autorizacion temporal y la definitiva se
realiza ante la APN, sin embargo, la LSPN dispone que la entidad que emita cualquiera de las
referidas autorizaciones sea el MTC a través de una resolucién suprema. Las autorizaciones

mencionadas pueden ser susceptibles de cesion, transferencias o gravamen, previa autorizacion

del MTC, conforme lo regula el art. 33, 34 y 35 del Reglamento de la LSPN.

Sin embargo, mediante Decreto Supremo N° 015-2014-DE que aprobé el Reglamento del DL
1147, en su articulo 682 dispone que la tramitacién del uso de area acuatica se realiza ante la
DICAPI, quién finalmente expide la Resolucién Directoral resolviendo la solicitud, previa
declaratoria de viabilidad técnica temporal emitida por la APN, con el respectivo plazo del
derecho de uso solicitado. Es necesario resaltar que la citada norma ha afectado parcialmente los
articulos de la LSPN y su Reglamento, asi como su TUPA en lo referidos a las autorizaciones de

uso, salvo en la evaluacion técnica que realiza la APN sobre las mismas.

Luego de estas autorizaciones, el privado debera solicitar la habilitacién portuaria que autoriza
al privado el inicio de las obras para la construcciéon, ampliacién o modificacion de la Infra.
prevista en el area terrestre y acuatica, segun lo establecido en el art. 9 de la LSPN. Para tales
efectos, el art. 35 y 36 del Reglamento de la LSPN establece los requisitos que el privado debera
adjuntar en la antedicha solicitud y, a diferencia de las autorizaciones portuarias, el art. 37 del
referido reglamento dispone que se emita a través de Resoluciéon de Acuerdo de Directorio de

la APN, que son publicados en el Diarios Oficial el peruano.

Por su parte, el art. 38 del Reglamento de la LSPN dispone que la habilitaciéon otorga al privado
lo siguiente: a) la titularidad y uso del terminal, b) actividad esencial a desarrollarse, c) area total
del proyecto, d) autorizacion portuaria con cronograma para inicio de obras, y €) otros. Hay que
mencionar, ademas que el art. 40 del mismo Reglamento sefala que la autorizacion portuaria
para el inicio de obras tiene un plazo de dos afios, prorrogable hasta dos afios adicionales, para

empezar con la construccion.
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Segun la definicion establecida en la LSPN la habitacion portuaria es aquel acto administrativo por el
ctal la APN afecta a un conjunto de espacios terrestres, drea acudtica, franjas y terrenos ribereiios e infraestructura

portuaria, para el desarrollo de actividades y prestacion de servicios portuarios”.

Ahora veamos, cuando las obras estan finalizadas se debera solicitar a la APN la inspeccion de
las infraestructuras construidas, las cuales seran verificadas conforme a lo que fuese autorizado
en la habilitaciéon portuaria, segin las disposiciones establecidas en los numerales 41.1 y 41.2 del
art. 41 del Reglamento. La APN podra hacer observaciones a las obras realizadas y la absolucion

de estas deberan contener la sustentacién correspondiente.

Finalmente, en caso no existan observaciones o hayan sido debidamente subsanadas, la APN
aprobara las obras y otorgara la licencia portuaria hasta por el mismo periodo de vigencia de la
autorizacion definitiva de uso, conforme lo establece 41.3 y 41.4 del art. 41 del Reglamento de
la LSPN. Cabe indicar que, segin la definiciéon sefialada en la LSPN la licencia portuaria
constituye aquel “acto administrativo por el cual la APN antoriza al privado de un puerto o terminal portuario
para prestar servicio portuario, cualquiera que sea su denominacion, en la forma y condiciones™ prevista por

la Ley de Puertos.

Antes de continuar precisamos que en los parrafos anteriores hemos hecho referencia a los
distintos tipos de documentos: autorizacion, habilitacion y licencia portuaria que un privado debe
solicitar para evaluar, ejecutar y operar una terminal portuaria privada de uso publico o privado,
respectivamente; sin embargo, durante los parrafos restantes se hara referencia solamente a la

licencia portuaria, que otorga la posibilidad de operar un terminal.

1.2.1. CARACTERISTICAS DE LA LICENCIA PORTUARIA

Las licencias portuarias surgen como respuesta a la demanda no satisfecha de los usuarios por la

escaza infraestructura portuaria y la poca oferta en servicios portuarios, por lo que, al emitirse la

% Numeral 10 de la Vigésimo sexta Disposicién Transitoria y Final de la LSPN.
40 Numeral 13 de la Vigésimo sexta Disposicién Transitoria y Final de la LSPN.
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LSPN se consideré la posibilidad que los propios privados puedan desarrollar terminales

portuarios privados adaptados para movilizar su propia carga y a su cuenta y riesgo.

Segun el registro de autorizaciones que se publica cada afio en la pagina oficial de la APN, las
licencias portuarias han ido en aumento y han sido una muy buena opcién para privados con
carga especializada como por ejemplo las empresas especializas en minerfa, gas, petréleo, aceros,
quimicos, entre otros. Para el afio 2017 se cuenta con cuarenta empresas privadas, algunas de
ellas con autorizaciones por uso temporal o definitiva, habilitacion, licencia portuaria, y otras que

adn se encuentran en procesos de obtencion de estas.

Este tipo de licencias permiten operar terminales privados que, por definicion legal, estan
destinados solamente a la movilizacién de su propia carga y la de sus empresas vinculadas”, sin
embargo, la misma Ley de Puertos dispone que las terminales privadas pueden tener dos tipos
de clasificaciones de uso: privado o publico. Respecto al primer uso, la citada norma permite que
en dichos terminales se movilice carga propia y carga de terceros (otros usuarios) sin que esto
implique una modificacién a su clasificacion, siempre que, en el tltimo caso, no se supere el 75%
del volumen de carga movilizada anual de sus instalaciones*; en el caso del segundo uso, los
terminales estan autorizados para brindar servicios a terceros en todo momento y sin limitacion

en volumen de carga.

Los terminales privados (sean de uso privado o publico) no se encuentran sujetos a regimenes
de inversiones obligatorias, tarifarios, accesos, entre otros, como si se exigen en los CC de los
terminales de uso publico. Ello radica en el hecho que el privado es quién ostenta la posesion
del area terrestre donde se desarrollara el proyecto (derecho de superficie o usufructo), y se hace
cargo a su cuenta y riesgo de toda la tramitacioén de la licencia portuarias, asi como de la ejecucion
y operacion del proyecto. Recordemos que el privado, de acuerdo con la norma legal, debera
desarrollar informes de ingenierfa de sus obras en areas acuaticas y de tierras, estudios técnicos

distintos (hidrologfa, geologia, hidro-oceanografico, maniobras, vientos, etc.), estudio de

4 Art. 19° del Reglamento del LSPN.
4 Art. 20 del Reglamento de la LSPN.
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impacto ambiental, entre otras exigencias que deben cumplir con las normas técnicas expedidas

por las entidades publicas competentes.

Es preciso senalar que el privado que esté dispuesto a desarrollar este tipo de proyectos debe
contar con capacidad financiera y técnica para asumir costos de inversion y operacion, y riesgos
del proyecto durante el plazo permitido por la APN, debido a ello, consideramos que la
participacion del Estado en este tipo de proyectos se limita a una actuacion de supervision y

verificacion ex ante por parte de la APN.

1.2.1.1. EJEMPLOS DE PUERTOS PRIVADOS CON LICENCIA
PORTUARIA

A la fecha existen diez terminales privados que cuentan con licencia portuaria y en operacion,
uno de ellos es el Terminal Portuario de Pucallpa (en adelante, TP Pucallpa) ubicado en la
Provincia de Coronel Portillo, Departamento de Ucayali operado por la empresa privada
Logistica Peruana del Oriente S.A. (en adelante, LPO). Este es un terminal multipropésito
destinado para el movimiento de carga fraccionada, contenedorizada, granel y general que inicié
operacion en el afio 2016, generando un movimiento de carga en dicho afio de 156,212 TM y en
el 2017 de 186,577 TM®. Estas cifras son significativas en comparacién al TP Yurimaguas —
Nueva Reforma que inicié operacion en el 2016 con un movimiento de carga de 106 TM y en el

2017 de 16,779 TM.

Si bien LPO gestiono su habilitacién portuaria bajo la clasificacion de uso privado en el 2015
(antes de iniciar operacion) solicité ante la APN la regulacion de su habilitacién con el propésito
de modificarla a uso publico. El art. 9 de la LSPN dispone que el cambio de uso debe seguir el
mismo procedimiento de la habilitacién portuaria por constituir una modificacién sobre la
misma; es asi como, la APN a través la Resolucion de Acuerdo de Directorio N° 57-2015-
APN/DIR del 12 de noviembre de 2015 aprobé la referida solicitud de modificacién de

clasificacion de uso, siendo asi el primer terminal formal en la zona geografica.

4 Excel de movimiento de carga (TM) a nivel nacional afio 2010-2017, publicado en la pagina web de la APN.
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Cabe reiterar que esta terminal naci6 bajo la idea de uso privado, situacion que fue modificada a
uso publico a pedido del titular del proyecto, debido a que el procedimiento regulado en la LSPN
para obtener tanto la autorizacion, habilitacién y licencia portuaria para uso privado o publico
es indistinto. Por lo tanto, teniendo en cuenta que LPO esta conformado por un operador
logistico integral y un operador en setvicios portuarios* resulta positivo que la infraestructura
que desarrolle, asi como los servicios portuarios que brindan sean dirigidos a cualquier usuario

y no solo para la movilizaciéon de su propia carga o de sus empresas vinculadas.

Otro ejemplo, es el Terminal Portuario de Chancay (en adelante, TP Chancay) que, a la fecha,
cuenta autorizacion temporal otorgada a la empresa Terminales Portuarios Chancay S.A., este
caso es particular debido a que a través de Resolucién de Acuerdo de Directorio N© 046-2011-
APN/DIR publicado el 08 de octubre de 2016, la APN otorga la habilitacién portuaria al
proyecto “Terminal de Graneles Sélidos, Liquidos, y Carga Rodante del Terminal Portuaria de

Chancay” que faculta el inicio de ejecucion de obras dentro del area autorizada.

No obstante, la empresa Terminal Portuarios Chancay S.A. desarrollé un expediente técnico que
modificaba parte del componente técnico aprobado por la habilitaciéon antes sefialada, por lo
cual, dicha empresa solicité ante la APN la autorizacién temporal para las siguientes etapas de
su proyecto justificando que fueron modificadas para optimizar costos en su desarrollo. Dicha
solicitud fue aprobada por la APN a través de Resolucion de Acuerdo de Directorio N° 057-
2017-APN/DIR del 01 de septiembre de 2017. Este terminal aun no se encuentra en operacion,
pero tiene previsto desarrollar un terminal multipropésito ubicado a 80 km al norte de la ciudad
de lima con una inversién referencial ascendente a US$ 372 millones, lo resaltante en este

proyecto es la cercania al Puerto del Callao.

A diferencia del TP Pucallpa, esta terminal naci6 bajo la clasificacién de uso publico, previendo
desarrollar una infraestructura portuaria con una alta inversion divididas en etapas con gatillos

de demanda, como usualmente se estructuran las concesiones portuarias. Ademas, hace unos

4 Ambas empresas pertenecen a un grupo econdémico muy importante en el Pert.
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meses se confirmé que el titular de la habilitacién portuaria suscribié un acuerdo de sociedades
con Cosco Shipping Ports Limited (CSPL), una de las mayores compafias navieras del mundo,
para el disefio, construccion y operacion del terminal, con lo cual advertimos que podria ser un
gran competidor con el puerto del Callao y el TP Salaverry por su cercania en distancia y la

movilizacion de distintos tipos de carga.

Los titulares de estos terminales privados son los encargados de definir: 1) el disefio y ejecucion
del proyecto, ii) el expediente técnicos en donde se establecera las fases y montos de inversion;
iif) la tarifa de los servicios portuarios a través de reglamento interno; iv) la operacién de los
servicios portuarios a través de reglamentos portuarios; y v) entre otros; siendo la APN quién se
encarga de revisar y aprobar cada uno de los documentos antes sefialados, los cuales deben
cumplir con todas las exigencias legales y en ningun caso afectar los proyectos contenidos en el

PNDP, conforme lo establece el tercer parrafo del numeral 9.1 del art. 9 de la LSPN.
Por lo tanto, este tipo de terminales son de uso publico a lo igual que los terminales portuarios

concesionados, y a pesar de ello, la tramitaciéon y ejecucion de ambas situaciones difieren

sustancialmente por la aplicaciéon de marcos normativos distintos.
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CAPITULO III
ANALISIS DE LAS MODALIDADES DE INVERSION PARA
INFRAESTRUCTURA PORTUARIA DE USO PUBLICO

Durante la presente investigaciéon se ha hecho mencién del desarrollo de las infraestructuras
portuarias en nuestro pafs, explicando que las terminales de titularidad y de uso publico han sido
realizadas bajo la modalidad de concesion y, en el caso, de las terminales privadas de uso publico
o privado han sido a través de la licencia portuaria. Ambas modalidades permiten la ejecucion
de proyectos portuarios, pero difieren tanto en aspectos legales como en otras condiciones de
mercado que llevan a la parte privada a tomar la decisiéon de desarrollo de un proyecto portuario
bajo una unica modalidad y si bien comparte un propdsito similar en la tramitacién implican una

gran diferencia en costos, procedimientos, riesgos y otros aspectos.

Los terminales portuarios de titularidad y uso publico que en su mayoria han sido maritimas,
salvo el TP Yurimaguas que constituye un terminal fluvial, y ejecutados a través de APP bajo el
tipo contractual de concesion. Conforme se indicé los proyectos portuarios bajo APP se originan
pot IE e IP, en el primer caso, es el MTC y la APN quienes se encargan de impulsar el proyecto
y desarrollar los estudios técnicos referenciales para luego encargar a PROINVERSION el
desarrollo de la licitacién del proyecto; en cambio, en las IP el titular del proyecto es el privado
y es este mismo quién presenta la iniciativa privada ante la APN (OPIP) para la tramitacién y

evaluacion correspondiente.

El procedimiento para la ejecucion de proyectos portuarios bajo la modalidad de concesion se
regula por la Ley de APP y su Reglamento (en adelante, se utilizara de manera indistinta el

termino de APP o concesion).

En contraste con las licencias portuarias, el privado es el unico titular del proyecto y es quién
inicia el procedimiento a través de la solicitud de la autorizacién temporal para realizar los
estudios preliminares para luego solicitar la autorizacion definitiva que permite ejecutar obras y

finalmente solicitar la licencia portuaria que lo facultara a operar el terminal portuario. El
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procedimiento para la ejecucion de este tipo de terminales privados se regula por la LSPN y su

Reglamento, tal como se explicé en el capitulo anterior.

La opcién de adoptar una modalidad frente a la otra dependera exclusivamente de los objetivos
y planificaciéon comercial que posea la empresa privada; debido a las diferencias sustanciales que

surgen entre ambas que a continuacién procederemos a explicar.

1. PRINCIPALES DIFERENCIAS ENTRE LAS MODALIDADES DE INVERSION
EN LOS TERMINALES PORTUARIOS PARA USO PUBLICO

La Ley de APP y su Reglamento disponen que los proyectos que se desarrollen por APP,
independientemente de su origen y clasificacion se ejecutan a través de las siguientes cinco fases:
Planeamiento y Programacién, Formulacién, Estructuracién, Transaccion y Ejecucion

145

Contractual®, no obstante, la tramitacion para IE o IP siguen cursos distintos en términos de

exigencias, procedimientos y plazos.

Los PPIP de las IE e IP son largos debido a las distintas actuaciones por parte de las diferentes
entidades involucradas hasta lograr la adjudicacion del proyecto, a modo ilustrativo exponemos

las acciones mas importantes que se desarrollan en cada una de las etapas de las APP:

4 Numeral 30.1 del art. 30 del DL 1362.
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Dichos graficos exponen las acciones mas importantes que se deben desarrollar en cada una de
las fases de un proyecto bajo APP, ademas remarcamos que, en su mayorfa, las acciones a
ejecutarse corresponden a la parte estatal, con lo cual los plazos estimados para un proyecto

dependeran de los cronogramas y plazos legales asignados a cada de las entidades involucrada.




Esta situacion se aplica tanto para los proyectos por IE e IP (a pesar de que estas dltimas son
presentadas por la parte privada pero su evaluacion y tramitacion estan directamente vinculadas

a la decision estatal).

Por lo tanto, un proyecto por concesion al tener fases establecidas y formalidades que seguir en
donde participan distintas entidades publicas tiene un plazo de maduracién mayor al que podria
producirse con un proyecto bajo licencia portuaria. Por su parte, los proyectos portuarios
tramitados por licencia portuaria no dependen directamente de la parte estatal pues en todo
momento el responsable de la tramitacién de la licencia portuaria y ejecucion del proyecto
dependera de la decision de la parte privada y el cumplimiento de los requisitos legales para la
aprobacion de la licencia por parte de la APN, salvo los plazos formales asignados a las entidades
involucradas establecidas en el TUPA de la APN y DICAPI. Como ya se explico existe un unico

procedimiento en la LSPN y su Reglamento para la obtencién de la licencia portuaria.

Por otro lado, el nivel de gasto de una modalidad en comparacién a otra es una diferencia,
decimos gastos porque aun en esta etapa no hay inversion (entendida aquella destinada
intimamente a las obras) pues la inversién propiamente dicha se establece a partir del expediente
técnico. En el caso de las APP (proceso de concesion), los gastos preliminares en los proyectos
tanto de IE e IP son considerables debido al tiempo excesivo en la gesta del proceso del proyecto

desde la convocatoria hasta la suscripcion de contrato.

En ese orden de ideas, 1a licencia en términos generales conlleva a un gasto menor que el marco
de APP, basicamente por los recursos invertidos hasta la adjudicacién del proyecto, tanto por el
riesgo en la demora por parte de las entidades publicas, asi como de las decisiones politicas
llevadas a cabo el proyecto. El gasto es mayor en el marco APP por los mayores plazos en la
tramitacion inicial del proyecto, por lo cual debemos considerar un valor del tiempo, como un

costo de oportunidad.

Entre otros factores para la determinacién de una modalidad respecto a la otra responde a la

especializacion de los privados, en el caso de optar por un proyecto por APP responderia a miras
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de un mercado grande, variado, mundial o de consumo interno a largo plazo; a diferencia de los

que cuentan con licencia portuaria que, responde a la necesidad de movilizar su propia carga.

Asimismo, la opcién de desarrollar terminales privados manifestarfa que el negocio del privado
ya esta consolidado siendo la licencia una herramienta para continuarlo o mejorarlo (al menos
tedricamente), mientras que en la APP el privado inicia y culmina un negocio con el contrato de
concesion. Por ejemplo, una empresa privada que importa combustible optara por una licencia

portuaria y no por una concesion.

Otra diferencia importante es que la tramitacién de una APP culmina en un contrato de
concesion en donde se establecen las disposiciones de cumplimiento obligatorio, a diferencia de
la licencia portuaria que culmina con el acto administrativo de la APN declarando el
otorgamiento de esta. En el segundo capitulo indicamos que los CC son licencias de explotacion
que guian la ejecucion del proyecto, otorgan seguridad juridica para la parte privada y mitigan las
conductas oportunidades generando con ello una regulacién por contrato; en contraste con la
licencia en donde la regulacion proviene de la norma legal, dejando la gestion de los términos de
la operacion a otros instrumentos, como procedimientos administrativos o legislaciéon especifica

como la LSPN en determinados aspectos.

En relacién a las APP debemos sefialar que las mismas se rigen por las obligaciones y derechos
establecidos en el respectivo CC que debera ser respetado por las partes firmantes, en donde el
concesionario se obliga, por ejemplo, a conservar los niveles de servicio exigidos de cara a
proteger a los usuarios, realizar inversiones en plazos determinados o de acuerdo a gatillos de
demanda (demanda futura) que seran recuperada a través de los ingresos de la Concesion, cobro
de tarifas establecidas; en cambio, en las licencias que no se cuentan con obligaciones de fiel
cumplimiento que permitan asegurar niveles de servicios, inversiones obligatorias o el cobro de

tarifas justas.
Asimismo, otra diferencia deviene en el hecho que durante un proceso de concesion se evalta

la capacidad técnica, financiera y econémica del interesado en el proyecto, y una vez calificado

la variacién de algunos de los integrantes de su consorcio debe ser debidamente aceptado por el
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Estado, en el caso de la licencia es evidente que el titular debe contar con la suficiente capacidad
técnica y financiera para poder afrontar el proyecto pero nada le impide que el mismo varie su
composicion del consorcio, como el caso del TP Chancay donde el 60% de las acciones fueron

vendidas a CSPL.

Respecto a la determinacién de tarifas, para las licencias portuarias no existe una regulacion
especifica solo se determina a través de un reglamento interno* aprobado por la APN; por el
contrario, las tarifas de las APP son propuestas de PROINVERSION como consecuencia de la
evaluaciéon correspondiente por parte del Asesor Especializado, siendo posteriormente
aprobadas por el OSITRAN y el MTC. Estas tltimas tarifas son maximas, de aplicacion
inmediata (conforme a la fecha que establezca el contrato) y se encuentra sujetas a revision
tarifarias en aplicacion de las disposiciones establecidas en el Reglamento General de Tarifas de

OSITRAN.

Por lo expuesto, es evidente que existen diferencias significativas para la ejecucion de un
proyecto portuario bajo la modalidad de APP o licencia portuaria, debido a aplicacién de marcos
normativos distintos para cada una de ellas. No obstante, desde nuestro punto de vista la
ejecucion y operacion de un terminal portuario de uso publico, ya sea de titularidad publica o
privada, debe regirse por un tnico marco legal porque el propésito es brindar servicios al publico

en general.

2. ANALISIS DE LOS TERMINALES PORTUARIOS POR CONTRATOS DE
CONCESION Y LICENCIA PORTUARIA

Las concesiones portuarias responden a una titularidad y uso publico y las licencias una
titularidad privada de uso privado o publico. El registro de instalaciones portuaria a nivel
nacional publicado por la APN sefiala que el SPN cuenta con 85 instalaciones portuarias, de las

cuales 28 son de uso publico y 57 de uso privado.

46 Numeral 10 del TUPA de la APN.
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Respecto a las 57 terminales de uso privado debemos indicar que las mismas responden, en su

mayorfa, a una actividad especializada siendo las restantes clasificadas como multipropésito,

como se indicé este tipo de terminales responden a un interés netamente privado para

autosatisfacer su trafico de demanda.

En cambio, las 28 terminales de uso publico estan divididas en 8 TP concesionados, 17 TP

Administracion Publica y 3 TP Administraciéon Privadas. Las primeras tienen una titularidad y

uso publico y estan distribuidas en el Callao (3), Salaverry (1), La Libertad (1), Paita (1) y Piura

(1), y son operadas por el privado; en el segundo caso, son operados y administrados por

entidades estatales, a continuacién, mostramos la lista de este tipo de terminales a nivel nacional:

Tabla 9. Lista de Terminales Portuarios de administracion y uso priblico

TERMINALES PORTUARIOS DE ADMINISTRACION Y USO PUBLICO A NIVEL NACIONAL

UBICACION GEOGRAFICA

NOMBRE O DENOMINACION SEQSAIE‘?:/?DIEKS - Aé'\lei'll:ll-(C)O EMPRESA TRAFICO uUso TITULARIDAD 1/ CONDICION
REGION LOCALIDAD

1 |TP Chicama (Malabrigo) Multipropésito La Libertad |Andrés Razuri |Maritimo GOBIERNO REGIONAL DE  |General Publico [Publica Inoperativo
LA LIBERTAD

2 |TP Chimbote Multipropésito Ancash Chimbote Maritimo GOBIERNO REGIONAL DE  |General Publico |Publica (Cesionado) Operativo
ANCASH

3 |TP Supe Multipropésito Lima Supe Maritimo ENAPU S.A. General Publico |Publica Operativo

4 |TP Huacho Multipropésito Lima Huacho Maritimo ENAPU S.A. General Publico |Publica Operativo

5 |TP llo Multipropésito Moquegu |llo Maritimo ENAPU S.A. Multipropésit|Publico  [Publica Operativo

a o

6 |TP Cabo Pantoja Multipropésito Loreto Cabo Pantoja  |Fluvial GOBIERNO REGIONAL DE  [General Publico |Publica Operativo
LORETO

7 |TP Mazéan Multipropésito Loreto Mazéan Fluvial GOBIERNO REGIONAL DE  [General Publico |Publica Operativo
LORETO

8 |TP Silfo Alvan del Castillo (Ex Multipropésito Loreto Punchana Fluvial MUNICIPALIDAD DISTRITAL |General Publico |Publica Operativo

Masusa) DE PUNCHANA

9 |TP lquitos Multipropésito Loreto Iquitos Fluvial ENAPU S.A. General Publico |Publica Operativo

10|TP Requena Multipropésito Loreto Requena Fluvial GOBIERNO REGIONAL DE |General Publico |Publica Operativo
LORETO

11|TP Yurimaguas (ENAPU) Multipropésito Loreto Yurimaguas Fluvial ENAPU S.A. General Publico |Publica Operativo

12|TP Contamana Multipropésito Loreto Contamana Fluvial GOBIERNO REGIONAL DE  [General Publico |Publica Operativo
LORETO

13|TP San Pablo Multipropésito Loreto San Pablo de  |Fluvial GOBIERNO REGIONAL DE |General Publico |Publica Operativo

Loreto LORETO
14|TP Puerto Maldonado Multipropésito Madre de Puerto Fluvial ENAPU S.A. General Publico |Publica Operativo
Dios Maldonado

15(TP Puno Multipropésito Puno Puno Lacustre GOBIERNO REGIONAL DE  [General Publico |Publica Operativo
PUNO

16|TP Ferrovias - Puno Multipropésito Puno Puno Lacustre FERROVIAS S.A. General Publico |Publica Operativo

17(TP Juli Multipropésito Puno Juli Lacustre MUNICIPALIDAD General Publico |Publica Operativo
PROVINCIAL DE JULI

Fuente: Elaboracion propia - Registro de terminales portuatios a nivel nacional APN.

En el tercer caso, a diferencia de la concesion y administracién publica, la titularidad del terminal

lo ejerce el privado y el uso sera publico, es importante remarcar que, recientemente se han

desarrollado este tipo de terminales, hasta la fecha solo existen tres terminales bajo esta

modalidad, tal como se detalla en la siguiente tabla:
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Tabla 10. Lista de Terminales Portuarios privados y de uso piiblico

TERMINALES PORTUARIOS DE ADMINISTRACION PRIVADA Y USO PUBLICO A NIVEL NACIONAL

° UBICACION GEOGRAFICA| A
NOMBRE O DENOMINACION SSARSAI\ET(?IC(I:DI;?’; = Aé’\L/JI/?'II"II-(CZ)O EMPRESA TRAFICO | USO TITULARIDAD 1/ CONDICION
REGION | LOCALIDAD

1 |TP Henry - Iquitos Multipropésito Loreto Punchana Fluvial FLOR DE MARIA General [Publico |Privada Operativo
FLORES DE COLOME

2 |TP Henry (Pucallpa) Multipropésito Ucayali Pucallpa Fluvial FLOR DE MARIA General [Publico |Privada Operativo
FLORES DE COLOME

3 |TP Pucallpa Multipropésito Ucayali Pucallpa Fluvial LOGISTICA PERUANA  |General  |Publico |Privada Operativo
DEL ORIENTE S.A.

Fuente: Registro de terminales portuarios a nivel nacional APN.

Previamente, hemos mencionado al TP Pucallpa como ejemplo de terminal portuario de uso
publico, pero en condiciones similares tenemos a otros dos terminales que se encuentran
operando en la selva peruana conforme se ha mostrado en la tabla. Ademas, tenemos en proceso
de construccion el TP Chancay, debido a que hasta la fecha solo cuenta con habilitacién portuaria
no se ha incorporado en la lista, sin embargo, por sus caracteristicas nos servira como caso de

estudios para la presente investigacion.

Ahora bien, las APP son contratos de largo plazo que no prevén ni controlan las diversas
situaciones y contextos que impacten en el desarrollo de un proyecto, de acuerdo con lo sefialado
en el capitulo anterior los CC son contratos incompletos, mitigan conductas oportunistas
(estatales o privadas) y distribuyen los riesgos entre las partes. Las caracteristicas contractuales
de este tipo de proyectos se asocian a la rigidez que representa una relaciéon contractual con el
concedente, a diferencia de las licencias que tendran que cumplir con las exigencias legales para

su desarrollo y ejecucion.

Asimismo, los CC ofrecen garantias a la parte privada, no permitiendo que sea modificado
unilateralmente por el estado, en uso de su sus imperium, actia como una garantia de estabilidad
e intangibilidad juridica limitando o restringiendo el poder del estado por modificaciones en la
legislacion aplicable, dotandole al privado principios de certeza, confianza y legalidad en la

actuacion estatal; la razon principal es el interés publico que reviste este tipo de contratos.

Este interés esta fundamentado en el hecho que el Estado tiene que utilizar distintos medios

para alcanzar el objetivo propuesto de mejorar y/o construir las obras de infraestructura
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portuaria para permitir el intercambio de mercancias e interconectar las zonas del area de
influencia de la terminal, aumentando asi la competitividad del paifs. De este modo, tanto la

concesion como la licencia portuaria son medios para lograr el referido objetivo.

Una de ellas es el financiamiento, las APP por su naturaleza necesitan de créditos para su
ejecucion siendo necesarios que los contratos contengan estructuras de financiacion adecuadas,
ya que estos son principal activo para el privado. A través de determinadas clausulas CC, se
otorga seguridades para que la parte privada se financie como es el régimen de recuperacion de
ingresos, titularidad de los activos del proyecto, pago por terminacién anticipada del contrato,
equilibrio econémico financiero y entre otros que permitan que los contratos sean financiables,
distribuyendo el riesgo de financiacién entre el estado y privado. En el caso de la licencia
portuaria al no contar con CC el riesgo de financiacion se traslada completamente a la parte

privada.

Asimismo, podemos inferir que las APP serfan menos atractivas para agentes con alta aversion
al riesgo, por lo que optarian por la licencia portuaria, la cual representa un menor nivel de
regulacién y menores costos por la parte privada. Por ejemplo, LPO es un consorcio de empresas
con negocios consolidados y su nivel de especializaciéon en prestacion de servicios portuarios
genera un clima adecuado para el desarrollo de un terminal de titularidad y uso privado,
conforme lo estipulé en su solicitud inicial, no obstante, realiz6 una nueva solicitando la
modificacién del cambio de uso privado a publico. Cabe indicar que, LPO también pudo haber
presentado un proyecto portuario por IP bajo la modalidad de APP, sin embargo, la parte privada

tiene la decision de elegir una modalidad frente a otra, situacién que desvirtia claramente la Ley

de APP.

Quizas la respuesta esta ligada al hecho que la obtencién de la licencia portuaria estara en funcion
a la aceptacion formal de la APN del proyecto presentado por el parte privado, situacion que se
diferencia con las IP en donde existe una participacion de la parte estatal en la evaluacién técnica,
legal y financiera del proyecto. Asimismo, las IP son susceptibles de ser modificadas debido al

interés publico que reviste su uso publico.
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Por ejemplo, el TP de Salaverry se origin6 a través de IP con el propésito de desarrollar
infraestructura portuaria especializada en el trafico de minerales, sin embargo, durante la
evaluacion al proyecto se advirtié que dicho terminal podia atender otros tipos de carga. Es asi
como la APN y el MTC solicitaron al proponente de la IP reformular el proyecto bajo un

esquema de terminal multipropdsito, la cual finalmente fue concesionada.

La otra IP bajo concesion es el TP de Minerales del Callao, este se origind por los intereses de
las empresas privadas (empresas mineras) que integraban su consorcio para operar su propio
terminal en el puerto del Callao y considerando que los predios en dichos puertos estan
reservados para actividades portuarios se opt6 por el modelo de APP. Recordemos que, en las

concesiones las areas acuaticas y terrestres estan reservadas para el uso publico portuario.

Otro punto por considerar es que la regulacion de los servicios portuarios es distinta en la APP
y licencia portuaria. En la primera se establecen clausulas de explotacion de la concesion en
donde se regula los alcances de los servicios (nave, carga y pasajeros) de cumplimiento
obligatorio a todo usuario que lo solicite. En el segundo caso los servicios a la nave y carga estan

regulados su reglamento interno de operaciones.

Por lo antes expuesto, podemos indicar que la licencia portuaria permite a los operadores
establecer sus propias reglas de juego para brindar un servicio que reviste de interés publico -
terminales privados de uso publico- compitiendo en condiciones similares a las APP que
contienen un procedimiento y regulacién diferente. Si bien las condiciones mismas del mercado
delimitaran si una terminal sera publico o privado, la legislacion debera contener las reglas de

juego en igualdad de condiciones para todos los casos (concesion/licencia portuaria).

Las normas de competencias seflalan muchas veces que las condiciones de mercado no
garantizan, ni permite la existencia de otros competidores que permitan un cobro adecuado por
los servicios y que las mismas se brinden en condiciones de calidad. Ante este tipo de situaciones
ingresa el Regulador para disciplinar el comportamiento del operador, mas adelante se explicara
cémo interviene en este tipo de terminales de uso publico. La importancia en desarrollar este

tema esta fundamentada en la transgresiéon que genera la licencia portuaria al sistema de APP.
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21. REGIMENES IMPORTANTES A CONSIDERAR EN LAS
CONCESIONES Y LICENCIAS

Las tarifas es un factor importante en todo terminal portuario y el establecimiento de estas se
aplican de manera distinta en una concesion y licencia portuaria. En el caso de los terminales
privado (uso publico o privado) se otorga cierta discrecionalidad al privado para que a través de
un procedimiento regulado en el reglamento interno®’ establezca las tarifas, previa aprobacion
de la APN; a diferencia de los contratos de APP en donde se incorporan clausulas de régimen

econémico que establecen las tarifas maximas que podra cobrar el concesionario.

Para el caso de las concesiones se efectuan una estructuracion financiera que permite conocer la
estructura de capital, conforme a un nivel de apalancamiento permitido por las entidades
financieras, asi como una evaluacion de los ingresos de explotaciéon que coadyuvaran a definir el
tarifario referencial y de los supuestos para calcular los ingresos de los servicios tanto estandar
como especiales a lo largo del plazo del contrato, asi como otros conceptos que permiten el

analisis econémico — financiero del proyecto.

Dentro de la estructuraciéon del proyecto, que usualmente lo realiza el Asesor Especializado
(contratado por PROINVERSION) se determina los riesgos de demanda e ingresos que se
asignara a la parte publica o privada, ejecucion de inversiones y explotacion al concesionario o
concedente, de ser el caso. Este tipo de proyectos, nos referimos a la concesion, revisten un
interés publico, por lo que, el Estado determina las tarifas no solo en base a la proyeccion de
demanda sino en base a un benchmarking de los puertos en la regiéon sudamericana,

considerando aquellos de la misma condicién (Ej. Especializado o Multipropésito).

En el benchmarking se obtiene tarifas promedio vigentes en el mercado, ello en aras de competir
con otros puertos. La estructura tarifaria comprende servicios regulados y aquellos ofrecidos por

el operador en libre competencia, estos tltimos estan dirigidos a incentivar el interés y/o negocio

4 Procedimiento de Aplicacién de Tarifas. LPO Logistics.
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que puede ver en el proyecto la participacién privada, debido a que en una APP no solo tiene
que observarse los beneficios estatales sino también los de la parte privada. Recordemos que
para el Estado es importante desarrollar el proyecto en las mejores condiciones porque es
considerado un servicio publico; sin embargo, para la parte privada tiene que ser atractivo sino
no lo tomarfan como negocio importante. Las tarifas tienen como objetivos principales otorgar

sostenibilidad al proyecto, y competitividad al comercio exterior.

A mas altas las tarifas existird mayor seguridad para la sostenibilidad del proyecto, generando
expectativas positivas a los privados (rentabilidad razonable), pero afectaria la competitividad en
el comercio exterior, y a los usuarios que quisieran transportar su carga por ese terminal y no
con otro que tendrd mayor distancia con mayores costos de transporte terrestre (costos altos de
flete). De este modo, y como se sefal6 las terminales con licencia podrian afectar la competencia

por el monto de la tarifa, recordemos que es el mismo privado quién las establece.

A priori podemos sefialar que la parte privada establecera tarifas razonables para ser competitivo
en el mercado, siempre que competidores en una corta distancia. Pero en caso no tenga
competencia directa podria establecer tarifas altas de cara a una demanda cautiva dentro del area
de influencia; o, establecer tarifas muy por debajo del promedio para afectar a sus competidores.
St bien, hoy por hoy no existen terminales (licencias) con tal nivel de inversion que pueda
competir directamente con las terminales maritimas, advertimos que puede ser una complicacion

a futuro como es el caso del TP Chancay por su nivel de inversion y cercania al Callao.

Pongamos por caso, la situacion del TP Yurimaguas — Nueva Reforma, este es un terminal
publico de uso publico concebido para captar una demanda futura como consecuencia de la
puesta en marcha del corredor interoceanico del Norte (comercio entre las localidades de la costa
norte del pais, la ciudad de Iquitos y otras localidades de la selva). Es una APP cofinanciada, ello
quiere decir que el Estado comparte con la parte privada el riesgo de demanda, lo cual implica
que dicho puerto debe ser atractivo, a fin de que sea beneficioso para la parte privada y publica,

toda vez que es el concedente quién paga al concesionario por obra, y O&M.
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La estimacion de demanda se formulé en base a las movilizaciones de la carga de la terminal
portuaria de Yurimaguas y de los embarcaderos informales existentes alrededor del area de
influencia del proyecto (La Boca, Abel Guerra, LLa Ramada, Zamora), los cuales atienden en
condiciones completamente inadecuadas. Aunque existfa el TP Yurimaguas operado por
ENAPU, las malas condiciones de este hacian favorable la construccién de nueva infraestructura
en un area con profundidades normales en los periodos de estiaje, asi como baja velocidad de

las corrientes del rio frente al terreno riberefio, permitiendo un sistema de atraque directo.

Si bien se consider6 pertinente realizar una inversion en infraestructura por la demanda futura,
hoy en dia las cifras de este nuevo terminal (TP Yurimaguas - Nueva Reforma) tiene una
demanda infima en comparacién a la estimada en las proyecciones, tal como se muestra en el

grafico de trafico de naves 2016-2017:

Grdficos 3. Trdfico de naves - TP Yurimaguas

Fuente: Informe de desempefio 2017, elaborado por el OSITRAN.

El grafico nos muestra el escaso trafico de naves en este terminal durante el afio 2016 y 2017. Es
imprescindible indicar que el terminal entré en operacion recién en diciembre de 2016, mes en
el que solo recibi6é dos embarcaciones, y durante los meses de marzo, abril y mayo de 2017 no
se atendi6 ninguna nave. Ante el escaso trafico, el Estado en coordinacién con el concesionario

(hay que recordar que el proyecto es cofinanciado) permiti6 la atenciéon de embarcaciones al lado
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del muelle marginal, en donde no existe infraestructura y que equipara a condiciones similares a
la de los terminales informales antes mencionados, esta fue una especie de “periodo de prueba”
para la atencién de naves sin cobro para incentivar la carga y descarga en dicho terminal, es asi

que se logrd atender un total de 39 embarcaciones.

La comparticiéon de riesgos en este proyecto y al no contar con la suficiente demanda el
Concedente y Concesionario trataron de plantear una soluciéon para atraer demanda, a fin de
incentivar el trafico de naves en esta concesion. Sirva de ejemplo esta situacion para darnos
cuentas que a pesar de que los terminales informales no poseen infraestructura adecuada, ni
brindan servicios portuarios de calidad son competidores directos con la concesiéon del TP
Yurimaguas - Nueva Reforma. Si bien este tipo de terminales no es comparable con los
maritimos que atienden otro tipo de nave de disefio, podemos advertir que un terminal privado

pueda afectar directamente una concesion.

Por su parte, la LSPN dispone que los terminales de uso publico, independientemente de su
titularidad, cuando no se presten en condiciones de competencia estan sujetos a regulacion
tarifaria por el OSITRAN. El propésito de esta regulacion esta dirigida a aquellos servicios no
prestados en condiciones de competencia y considerando que la tarifa es la contraprestacion a
un servicio recibido, esta debe estar de manera mas proxima al costo econémico que significa
brindar el servicio en condiciones de calidad y libre competencia. Caso contrario, un usuatio

puede verse afectado por un cobro excesivo.

Los niveles tarifarios, niveles de servicio, monopolio con baja calidad en sus servicios dificil
finalmente trae consigo menos beneficios para la sociedad que en la situacion sin proyecto. En
términos generales, los usuarios demandaran servicios portuarios sobre un conjunto tan amplio
como las combinaciones que genera la clasificaciéon de la LSPN. Las decisiones de los usuarios
deben efectuarse en condiciones de eficiencia, pudiéndose verse afectados por los riesgos de no
realizar una eleccion 6ptima; es decir, los niveles de tarifas pueden ser sencillos o complejos en
determinados terminales con los cuales pueda acordar un precio en un sentido privado, mientras

que en las terminales de uso publico cuenta con mas informacion.
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2.2. COMPETENCIAS DEL REGULADOR EN LOS TERMINALES
PORTUARIOS DE USO PUBLICO

La regulacién en su sentido mas amplio se fundamenta en el tipo de economia, en paises con
politicas liberales tienden a regulaciones mas flexibles, mientras que, en pafses menos liberales
cuentan con politicas mas restrictivas y de control. El Pert ha mostrado un comportamiento de
economia de libre mercado con marcado interés en los PIPP, es de esperar que la regulacion en
un sentido amplio considere los beneficios econémicos producto de la interaccién de los agentes

en el mercado y sus efectos entendidos como un nivel 6ptimo de beneficios sociales.

La Ley N° 26697 establece la participacién del OSITRAN en infraestructura de uso publico,
delimitando su competencia a las entidades prestadoras que exploten ese tipo de infraestructura,
de este modo, las terminales de uso publico (8 TP concesionados y los 3 TP administracion
privada) seran competencia del regulador. Cabe precisar que las concesiones portuarias gozan de
una titularidad y uso publico siendo clara la intervenciéon del regulador, a diferencia de los
terminales portuarios de titularidad privada de uso publico donde la intervencion del regulador
no es clara, debido a que los operados de dicha infraestructura privada no califican como

entidades prestadoras pero su tipo de uso si califica como publico.

Al respecto, la Gerencia General del OSITRAN a través del Oficio N° 125-17-GG-OSITRAN
se pronuncia sobre la competencia del OSITRAN en los terminales portuarios de titularidad
privada y uso publico, TP Pucallpa y TP Chancay, a fin de salvaguardar los derechos de los
usuarios y hacer cumplir las obligaciones con las que cuentas dichos operadores, enmarcadas en

el desarrollo de los servicios de transporte y la supervision de la explotacion de infraestructura.
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En tal sentido, y de conformidad al ambito de aplicacion de la Ley de Creacién del OSTTRAN,

establece que esta entidad®:

“ejerce sus competencias sobre las entidades prestadores que explotan infraestructura nacional de transporte
nacional de transporte de uso priblico, contando con facultad para actnar dentro de las dreas portuarias
destinadas al uso priblico y que son utilizadas para el desarrollo de la cadena logistica, siempre gque no sean
competencias de las Fuerzas Armadas y Policia Nacional del Perii en materia de defensa nacional y orden
interno, conforme a sus atribuciones en el marco de sus competencias, salvo alguna disposicion que establezca

lo contrato”

Por lo tanto, considerando que el TP Pucallpa y TP Chancay califican como infraestructura
nacional de transporte de uso publico se encuentran dentro del marco de competencia del
OSITRAN, de acuerdo con las disposiciones de la norma legal, situacion que se hara extensiva
a todos los terminales que tengan la misma clasificacion. El art. 6 de la Ley de los Organismos
Reguladores establece las funciones de estos y en el numeral 3 de su art. 3 establece que dichas
funciones seran ejercidas conforme a los alcances y limitaciones acotadas por las leyes y

reglamentos aplicables a cada organismo regulador.

Asimismo, el citado documento legal evalia cada una de las funciones del OSITRAN aplicables
en los mencionados terminales. Respecto a la funcién reguladora en tarifas, corresponde al
OSITRAN operar el sistema tarifario de la Infra. bajo su ambito de competencia conforme con
las disposiciones sefialadas en su Ley de Creacién, teniendo entre sus principales funciones:

“regular, fijar, revisar o desregular las tarifas de los servicios y actividades derivadas de la explotacion de la

infraestructura en, en virtud de un titulo legal o contractual, asi como los cargos de acceso por la utilizacion de las

facilidades esenciales. ..” (el subrayado es nuestro).

Conforme a literal b del art. 7.1 de la Ley de Creaciéon del OSITRAN, le corresponde a este
organismo garantizar la sostenibilidad, eficiencia y equidad de los servicios en los terminales
portuarios, a través de la regulaciéon del sistema tarifario de los mercados derivados de la

explotacion de infraestructura portuaria de uso publico en los que no hay libre competencia.

4 Numeral 30 del Informe N° 012-2017-GRE-GSF-GAJ-OSITRAN del 21 de marzo de 2017.
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Asimismo, en el art. 13 de la LSPN establece que los terminales portuarios de titularidad privada
o publica, siempre y cuando sean de uso publico y se desarrollen fuera del régimen de libre

competencia estaran sujetos al pago de tarifas determinadas por el OSITRAN.

Es asi como, el OSITRAN es competente para ejercer facultades de regulacion tarifaria en los
dos terminales privados antes sefialados siempre que no se encuentren en condiciones de
competencia. Para tales efectos, tanto la APN y los administradores portuarios deberan solicitar
ante INDECOPI su pronunciamiento sobre la existencia de condiciones de competencias; y en
caso se determine la inexistencia de las referidas condiciones, se debera iniciar con el
procedimiento de fijacion tarifaria por parte del OSITRAN. Por lo tanto, INDECOPI debera
pronunciarse sobre el analisis de las condiciones de competencia de los terminales privados de

uso publico para establecer la participacion del OSITRAN.

Respecto a la funcién reguladora en acceso, en infraestructura de uso publico, el numeral 2 del
art. 101 del Reglamento de la LSPN dispone que el usuario intermedio autorizado con licencias
para servicios portuarios requiera utilizar infraestructura de uso publico, el administrador
portuario tendra que seguir el procedimiento establecido en el Reglamento Marco de Acceso a
la Infraestructura de Uso Publico (REMA) del OSITRAN. Por lo tanto, corresponde a
OSITRAN aplicar las disposiciones del REMA en las actividades de los terminales privados de

uso publico.

Respecto a la funcién supervisora, debemos sefialar que el Reglamento General del OSITRAN
en su art. 21 dispone que el OSITRAN supervisa el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o técnicas de las entidades sujetas a su competencia, y ademas verifica el
cumplimiento de mandatos o resoluciones propias de las actividades supervisadas. Por lo tanto,
correspondera al OSITRAN ejercer sus competencias en los terminales privados de uso publico
en materias de supervision, fiscalizacion y sancion, siempre que, no se superponga con las
normas especiales del SPN. Estas ultimas normas estan referidas especificamente sobre inversion

y operacion.
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En el caso de las inversiones para terminales de uso publico, el OSITRAN es competente dentro
de los alcances y limitaciones permitidas por su normativa legal, siendo la APN el encargado de
la supervision de las obligaciones de inversiones referidas a ejecucién, construccién y
rehabilitacién en infraestructura publica de transporte de uso publico, en los casos que el
contrato de concesion considera dicha ejecucion. Por lo tanto, no le corresponde al OSITRAN
supervisar la ejecucion de inversiones en los terminales privados de uso publico debido a que las
mismas no tienen una obligacién enmarcadas en un contrato sino un derecho al cual han
accedido a través de la habilitaciéon portuaria (que permite la ejecucion de obras), y de acuerdo

con ello tampoco ejerceran las funciones de fiscalizacioén y sancién en esta materia (inversiones).

En consecuencia, la APN es la entidad responsable de la verificacién de ejecucion de las obras
autorizadas por la habilitacién portuaria, dentro de sus actividades a realizar sera las inspecciones
inopinadas de avance de obra, de termino de obra y bianual estructura, conforme lo regula el

Reglamento de la LSPN.

Sobre los aspectos operativos, debemos sefialar que el OSITRAN es competente dentro de los
alcances y limitaciones permitidas por su normativa legal, siendo el encargado de verificar las
operaciones en las infraestructuras de uso publico. En el caso de los terminales portuarios la
LSPN y su Reglamento establecen que las actividades relacionadas a la naves y mercancias en los
puertos es de exclusiva responsabilidad de la APN y las APR, disponiendo a su vez que el
OSITRAN delega sus funciones técnicas y operativas en infraestructura portuaria de uso

publico.

Por su parte, la Resolucion Ministerial N° 162-2001-MTC-15.15 que aprueba el Reglamento
Técnico para la elaboracién de los reglamentos internos de las entidades que explotan Infra.
portuaria de uso publico establece que los reglamentos operativos deberan ser elaborado por las
entidades en menciéon. No obstante, el OSITRAN segun el art. 28 del REGO podra emitir

opiniones técnicas sobre los referidos reglamentos ante la APN, cuando lo considere pertinente.
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Hay que decir también que, el Reglamento General de Infracciones y Sanciones para la actividad
portuaria®, aplicable a todas las entidades que realicen actividades y/o servicios portuarios,
dispone que la APN en la entidad encargada de supervisar el cumplimiento de las actividades
portuarias a través de inspecciones y control sobre las mismas, asi como de aplicar las

infracciones y sanciones de acuerdo con la clasificacion regulada en el citado dispositivo legal.

Por lo antes expuesto, la APN tiene las funciones de supervision, fiscalizacion y sancién en
aspectos de inversiones y operaciones sobre a los titulares de los terminales privados de uso

publico.

Sobre los aspectos econémicos y comerciales, debemos sefialar que el OSITRAN es competente
dentro de los alcances y limitaciones permitidas por su normativa legal, siendo el encargado de
verificar los aspectos econémicos y comerciales vinculados a accesos, reclamos, tarifas y politica
comercial de las entidades sujetas a su competencia y al no estipular lo contrario en la LSPN,
por lo que correspondera al OSITRAN ejercer sus funciones en estas materias sobre de los

terminales privados de uso publico.

Respecto al aporte por regulacion, la Ley de Creacion del OSITRAN dispone que las entidades
prestadoras como son las empresas titulares de terminales portuarias de uso publico deben

cumplir con una tasa no mayor al 1% de su facturacién anual.

Sobre la funcién de solucién de controversias y de atencidon de reclamos, corresponde a
OSITRAN ejercer su competencia en dichas materias en las empresas bajo la aplicacion del
REGO para las entidades prestadoras y los usuarios intermedios, situaciéon que incluye las

terminales TP Pucallpa y TP Chancay.

Finalmente, el OSITRAN ejerce su funcion fiscalizadora y sancionadora en aspectos tarifarios,

accesos, econdémico y comercial, aporte por regulacion y solucion de controversias y de reclamos

4 Decreto Supremo N° 008-2008-MTC.
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sobre los terminales portuarios de titularidad privada y uso publico, y en las demas funciones de

fiscalizacion y supervision en inversiones y operaciones las competencias son de la APN.

3. AFECTACION AL SISTEMA NACIONAL DE PROMOCION DE LA
INVERSION PRIVADA

Durante la presente investigaciéon hemos realizado un analisis comparativo de las modalidades
de inversion privada aplicables a la infraestructura portuaria de uso publico, describiendo a las
APP (concesion) y licencia portuaria. Como se indicé lineas arriba ambas modalidades permiten
al sector privado ejecutar y operar terminales de uso publico, pero dependiendo de la eleccion
de una de ellas se le aplicara un marco juridico determinado, lo que genera la aplicacién de

procedimientos y regulaciones diferentes a una infraestructura de uso publico.

Parte importante de las experiencias en la explotaciéon de los Infra. y SSPP es que el
comportamiento maximizador de la parte privada encuentra altos beneficios en aquellos
mercados con vacios normativos, o poco regulados, como serfa el caso de la licencia portuaria,
si bien en determinados aspectos no habria mayor diferencia como es la regulacion ex post (fase
de operacién) que en ambos casos es realizada por el OSITRAN y la APN en el marco de sus
competencias; existen otros, como la regulacién ex ante en donde existen mayores diferencias

entre ambas modalidades.

Previamente sefialamos que el SPN cuenta con un total de 85 instalaciones portuarias, de las
cuales son 28 de uso publico y 57 de uso privado. Las modalidades que se han aplicado para
desarrollar las referidas instalaciones portuarias de uso publico y privado han sido las APP y la
licencia portuaria, respectivamente; es asi como, la clasificaciéon de uso (al menos en

teéricamente) permitia deducir la aplicacion de una modalidad frente a la otra.

Cabe indicar que LSPN y su Reglamento siempre han permitido las licencias portuarias para
terminales tanto de uso privado como publico, pero hasta hace unos afios la utilizacién de esta
solo ha sido para terminales de uso privado por ello que, hoy en dia, observamos a 57

instalaciones portuarias de uso privado operando. Sin embargo, recientemente operan tres
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terminales privadas de uso publico en la selva peruana, si bien el desarrollo de estas no ha tenido
ningun efecto negativo hasta la fecha resulta conveniente analizar la naturaleza de estas debido

a que ambas modalidades estarfan en igual de condiciones, y claramente habria una afectacion al

sistema de APP.

Es asi como, el desarrollo de terminales por licencia portuaria puede desestabilizar la
planificacion del sector y sobre todo desvirtuar al sistema de APP que hasta la fecha ha permitido
desarrollar concesiones portuarias de titularidad y uso puiblico. Conforme lo hemos sefialado las
concesiones permitieron la participacion privada y la reduccion de la participacion del Estado en
el ambito econémico, es a rafz del desarrollo de esta modalidad que se han promulgado una serie
de normas que han permitido crear un clima favorable para captar y mantener capitales

extranjeros.

En general, las concesiones han sido propuestas estatales para proyectos de inversién de gran
importancia para nuestro pafs, convirtiendo al Estado en el ente promotor y al privado en el ente
ejecutor, recalquemos que hoy el marco normativo dispone que las concesiones son un tipo
contractual dentro de las APP. Asimismo, los CC enmarcan una infinidad de regimenes legales
vinculados al tipo de proyecto, actividad y nivel de gobierno que, en suma, comprende aspectos

importantes tales como la inversion y operacion que se usualmente se traslada a la parte privada.

Ademas, el esquema de APP responde a exigencias estatales en temas de planificacion, inversion,
regulacion de tarifas y cumplimiento de los niveles de servicio que se evaluan constantemente
durante todo el plazo contractual, es asi que, con el desarrollo de proyectos por licencias
portuaria estas APP podrian verse afectadas debido a que las primeras tienen un menor nivel de
exigencia durante la tramitacion y sobre todo porque responden a un propédsito netamente

privado, pero no resta que cumplan con todas las exigencias legales establecidos en la LSPN.
En innumerables oportunidades hemos indicado que la politica asumida para las licencias estuvo

orientada al desarrollo de infraestructura y servicios portuarios que estan directamente ligadas a

un interés econémico general (aumento en la competitividad de los puertos, mercado orientado
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a la competencia), lo cual desde nuestro punto de vista es positivo porque permite mejorar y

desarrollar infraestructura portuaria y de la logistica portuaria.

No obstante, no debemos olvidar que dentro de la politica econémica como pafs estd promover
el desarrollo de la inversion privada a través de las APP, el cual esta enmarcado en el Sistema
Nacional de Promocién de la Inversion Privada constituido por “principios, normas, procedimientos,
lineamientos y directivas técnico normativas, orientados a promover y agilizar la inversion privada, para contribuir
al crecimiento de la economia nacional, al cierre de brechas en infraestructura o en servicios priblicos, a la generacion
de empleo productive y a la competitividad del pais”. Es preciso indicar que la inversion directa extranjera
es la principal fuente de financiamiento de la balanza de pagos, ello se ve reflejados en las cifras

del Banco Centra de Reserva que a continuacién mostramos:

Tabla 11. Cuenta financiera del sector privado

Fuente: Banco Central de Reserva del Perta

Por lo tanto, si bien es positivo para el pais mayores inversiones privada estan deben estar acorde
con la normatividad legal en todos sus extremos, sin que existe diferencias sustanciales para que

la parte privada opte por una modalidad frente a otra para ejecutar dichas inversiones.

Tengamos en cuenta que los proyectos por APP estan orientados a permitir un sistema portuario
mas competitivo considerando el interés publico, y, en el caso, de las licencias la regulacion es
menor debido a que ofrece al mercado opciones para funcionar libremente por transacciones
privadas; siempre que estas no afecten la competencia y los servicios que brinden sean en

condiciones de calidad y por un precio adecuado. Cabe indicar que solo serfa adecuado hablar
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de regulacion tarifaria silos operadores de este tipo de terminales poseen el poder suficiente para
elevar los precios muy por encima del costo, generando con ello una afectaciéon al bienestar

economico.

En general las modalidades de inversion (concesioén/licencia) pata el caso de las infraestructuras
debe procurar el menor impacto en términos de costos; es decir, aspirar a conseguir tal punto de
equilibrio en el que ninguna de las partes pueda mejorar su situacion sin reducir el bienestar de
cualquier otro agente, lo que en regulacién de los servicios publicos se conoce como 6ptimo de

Pareto.

Por lo tanto, desde nuestro punto de vista se debe buscar, al menor costo posible, resumir las
politicas de promocion de la inversion en el marco de APP y las de licencia portuaria en el marco
de la LSPN, en una unica norma que reduzca no solo la ambigiiedad en la eleccion de la parte
privada sino también la discrecionalidad en la evaluacion de licencia por la parte publica, de
modo que se reduzcan los vacios normativos en los cuales los privados puedan operan sin un
adecuado control, ni produciendo los beneficios a la sociedad, exigidos en las inversiones

privadas.
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CONCLUSIONES

Las reformas estructurales producidas por los afios noventa en el Perd permitieron la
modernizacién de nuestra economia, la cual se orientd a principios econémicos tales como la
defensa de los mercados en competencia, eliminacion de las barreras para el ingreso de capitales
extranjeros y la restriccion a la actividad empresarial del Estado, estos principios finalmente se
plasmaron en la carta constitucional de 1993. Esta Constitucion establece una economia social
de mercado basada en el bienestar social, libre mercado, rol subsidiario y solidario del Estado, y
politicas para el desarrollo del pafs en sus diversas areas generando una relacion entre Estado,

empresa y sociedad.

Asimismo, el nuevo régimen econdémico impulsé la inversion privada en aquellas areas de alto
interés publico como infraestructura y servicios publicos a través de modalidades de
participacion de la inversion privada. Originariamente la inversion privada fue incorporada en
nuestra legislacion con el modelo de privatizacion de las empresas estatales, sin embargo, y con
miras a financiar proyectos de mayor envergadura se incorporé a la concesion como un tipo
contractual que, otorgaba al privado la gestion del bien publico por un plazo determinado y que,

a diferencia de la privatizacion no se perdia la titularidad estatal del bien publico.

Seguidamente, y ante la evolucion de estas modalidades de participacion privada se incorporé a
las APP dentro de nuestro marco normativo, esta modalidad es originaria de la experiencia
inglesa, y permite desarrollar proyectos en Infra. y SSPP distribucién de los riesgos entre las

partes y, ademas, permite el uso eficiente de los recursos publicos.

Por lo tanto, y centrandonos en el objetivo de esta investigaciéon debemos sefalar que las politicas
econémicas en nuestro pafs han permitido la inversiéon privada en terminales portuarios con el
proposito de construir y mejorar las instalaciones existentes, asi como permitir a los privados la

operacion de estas, efecto que resta la participacioén de la administracién publica en los puertos.

Es asi como el Estado ha impulsado a la concesion -regulada por la Ley de APP- para el

desarrollo de infraestructuras portuarias de uso publico, siempre que se cumpla con las
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disposiciones establecidas en la LSPN (norma especial). Recordemos que esta ley tiene como

2

objeto “...promover el desarrollo y la competitividad de los puertos, asi como facilitar el transporte multinmodal,
la modernizacion de las infraestructuras portuarias y el desarrollo de las cadenas logisticas en las que participan
los puertos”, a través de Contratos de Concesion u otras modalidades hasta por un periodo de 30

aflos.

No obstante, la misma Ley de Puertos regula otro tipo de modalidad para que un privado pueda
administrar un terminal y que en ningtn sentido se relaciona con la APP. Como sefialamos en el
segundo capitulo el privado que esté dispuesto a desarrollar infraestructura de uso publico podra
solicitar ante la APN la licencia portuaria para operar una terminal, previo cumplimiento de los

requisitos establecidos.

Por su parte, la licencia portuaria como modalidad de inversiéon privada tuvo como objetivo
propiciar la inversién privada en infraestructura portuaria debido a la escaza inversion publica,
recordemos que la emision de la LSPN fue en el afio 2003, para dicho momento solo se habia
concesionado el TP de Matarani siendo su inversién poco relevante, a pesar de su condicién de
infraestructura publica. No obstante, los puertos publicos hoy en dia son atractivos para la
inversion privada, ya que se han concesionado 8 terminales de uso publico con montos altos de

inversion.

Por tanto, existen dos tipos de modalidades para desarrollar terminales portuarios de uso
publico, por un lado, la concesion aplicando la Ley de APP juntamente con la LSPN y, por otro,
la licencia portuaria con la sola aplicacion de la LSPN. La eleccién de una modalidad frente a
otra dependera exclusivamente de los objetivos y planificacion comercial que posea la empresa

privada, conforme se indicé en el capitulo anterior.

Afos atras se entendia que la diferencia en la aplicacién de una modalidad frente a otra radicaba
en el tipo de uso que se otorgaba a la infraestructura — uso publico o privado — aplicandose el
marco normativo de APP y el marco normativo de la LSPN, respectivamente. Sin embargo,
ultimamente dicha distinciéon ha variado debido a que a la fecha contamos con terminales

privados de uso publico, situaciéon que desvirtda el sistema de APP.
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El analisis de estas modalidades de inversion esta orientado a buscar la reducciéon de la
ambigiiedad en la eleccién de la parte privada, de modo tal, se cuente con un solo marco
normativo que permita desarrollar infraestructura de uso publico debido a que estas diferencias
podrian provocar riesgos tanto para el usuario como el Estado, si bien hasta la fecha no existen
efectos negativos con el desarrollo de terminales por licencia mas bien por el contrario tiene
efectos positivos para la competitividad del pais, no podemos dejar de lado la afectacion que

tienen los mismos sobre la politica para promover la inversion privada a través de las APP.

Por lo tanto, recomendamos las dos siguientes opciones para la propuesta de regulacién de la
licencia portuaria, la primera es limitar completamente el uso publico, mientras que la segunda
es limitar fuertemente el uso publico. Consideramos que limitar fuertemente el uso publico
significa que el operador portuario dedique solo una pequefia parte a la demanda de terceros,
digamos, solo en una proporcion variable en funcién de las condiciones de mercado, pero en
ningun caso de una tasa flat., toda vez que el mercado es dinamico y las condiciones cambiantes

en cada etapa.

Finalmente, por la parte publica, el otro aspecto regulatorio radica en contar con procedimientos
mas detallados en la evaluacion de los requisitos exigidos para la licencia portuaria. Esto quiere
decir que el Estado cuente con los instrumentos de gestion, criterios, indicadores y lineamientos
claros y precisos en temas técnicos maritimos, de modo que la parte privada genere menor
asimetria de la informacién y por lo tanto menores incentivos de ocupar espacios no regulados,
o situaciones de comportamiento oportunista; y sobre todo no afectar el sistema de APP para el

desarrollo de este tipo de proyecto.
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