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Prélogo

Si bien es cierto que en aios recientes un nimero creciente de gobiernos
ha prestado considerable atencién a la inversién privada como una manera
de aliviar la demanda de servicios de infraestructura en América Latina, el
principal reto en términos de las decisiones de politica no ha cambiado. En
pocas palabras, dicho reto estd relacionado con la seleccion de un arreglo
contractual 6ptimo que equilibre costos y beneficios para cada caso consi-
derado, y que por lo tanto haga mds efectiva la participacion privada en los
proyectos de infraestructura.

Es justamente en este contexto que el presente volumen ofrece un es-
tudio detallado de los factores determinantes de los arreglos contractuales
en América Lating, utilizando para ello una serie de estudios de casos co-
rrespondientes a cuatro paises: Brasil, Colombia, Chile, y Peru. La idea
principal en todos y cada uno de los estudios de casos considerados es sim-
ple: utilizar un enfoque de economia institucional para explicar los arreglos
contractuales alcanzados y analizar dicha experiencia en el contexto legal
del pais para descubrir posibles elementos comunes que permitan dar pau-
tas en las decisiones de politica.

En ese sentido las implicaciones de Medios privados para fines piblicos
son claramente relevantes. El andlisis de los factores determinantes, procesos
y mecanismos, en los arreglos contractuales entre el gobierno y los particula-
res permite identificar una serie de problemas que limitan potencialmente la
aplicabilidad de medidas regulatorias 6ptimas al imponer restricciones al
ment de eleccién del gobierno. Dichos problemas son sumamente complejos
y tienen que ver con la dificultad de hacer efectivos los contratos, la existencia
de informacién asimétrica entre las partes, la limitacion de los instrumentos
para crear los incentivos apropiados, y factores de economia politica que pue-
den distorsionar los objetivos iniciales del arreglo contractual. Los casos ana-
lizados identifican una serie de elementos comunes que pueden servir como
un punto de apoyo sélido para futuros arreglos contractuales ya sea en priva-
tizaciones, concesiones y procesos relacionados en la region.

Si bien es cierto que falta mucho trabajo por hacer en esta drea,
nuestro deseo es que este volumen constituya un paso adicional en el co-
nocimiento de los problemas econémicos de América Latina que ayude
a definir los términos de la agenda y de la discusion politica.

Guillermo Calvo
Economista Jefe
Departamento de Investigacion



Pagina en blanco a propdsito



Capitulo 1

Los factores determinantes de los
arreglos contractuales

Alberto Chong y José Miguel Sdanchez’

A partir de la década de los noventa, especialmente durante la segunda
mitad, los paises en desarrollo han mostrado gran interés en fomentar la par-
ticipacién privada en proyectos de infraestructura piiblica. América Latina
no ha sido la excepcion. Como consecuencia de lo anterior, la inversion del
sector privado en capital fisico se ha incrementado de manera significativa.
Dicho incremento se ha manifestado de distintas formas, siendo las mas
comunes el otorgamiento competitivo de concesiones y la privatizacién de
empresas o proyectos piuiblicos. Existen diversas razones que explican ese
interés, como las siguientes: obtener recursos para mejorar las finanzas pu-
blicas; atraer inversion privada hacia sectores donde el Estado no puede in-
vertir porque carece de recursos; mejorar la eficiencia en la provisiéon de
certos bienes y servicios, y en el caso de las privatizaciones reducir la par-
ticipacion del Estado en las actividades productivas. La participacion del
sector privado en infraestructura —por medio de concesiones o de la pri-
vatizacion de activos— fue parte de los paquetes de reformas estructurales
que implementaron los gobiernos de varios paises de América Latina bajo
el auspicio de los organismos multilaterales.

Cada caso de participacion privada en infraestructura publica se hace
de conformidad con un arreglo contractual particular que puede estar cons-
tituido por uno o mas cuerpos legales, como las leyes sobre concesiones,
sobre privatizaciones o de fomento a la inversién privada; las bases de lici-
tacion y sus circulares aclaratorias; los reglamentos, acuerdos de estabili-
dad juridica y tributaria, decretos de adjudicacion y contratos celebrados

! Alberto Chong es economista del Departamento de Investigacién del Banco Interamericano
de Desarrollo. José Miguel Sinchez es profesor del Instituto de Economia en la Pontificia
Universidad Catolica de Chile.



2 LOS FACTORES DETERMINANTES DE LOS ARREGLOS CONTRACTUALES

ex profeso. Dichos arreglos contractuales se enmarcan en un contexto eco-
noémico e institucional mas amplio, compuesto por las leyes y regulaciones,
las instituciones encargadas de su disefo, ejecucién y cumplimiento, el
modelo econdmico que se aplique y el grado de respeto a los derechos de
propiedad que exista en el pais. A lo anterior se le conoce en la literatura
especializada como “el acervo institucional” de un pais (Spiller y Levy, 1994).

Al pasar revista a la experiencia de los paises de América Latina des-
taca la gran diversidad de formas que adoptan los arreglos contractuales.
Por otra parte, es posible observar grandes diferencias en cuanto a los re-
sultados de dichos contratos. El proposito de este libro es analizar los ele-
mentos comunes que ayudan a determinar los arreglos contractuales y su
posible impacto en la formacién de capital privado. Este andlisis es de es-
pecial relevancia para los paises en que las expectativas de inversion y los
objetivos de desempefio no han sido plenamente alcanzados a pesar de
haber establecido arreglos contractuales aparentemente exitosos. A lo largo
de este libro se destaca la gran variedad de formas de arreglos contractua-
les que surgieron desde principios de los afios noventa en cuatro paises de
América Latina —Brasil, Colombia, Chile y Peri—, para tratar de explicar
los factores determinantes de dichos arreglos. La metodologia empleada
consiste en presentar una serie de estudios de casos. Si bien es cierto que di-
chos estudios no tienen representatividad estadistica ni permiten formular
conclusiones generales, también lo es que debido a su gran riqueza y diver-
sidad permiten generar conclusiones que trascienden por mucho el dmbito
del caso particular analizado. Las lecciones obtenidas permiten entender
mejor el desempefio mostrado por los distintos tipos de contrato y servirdn
como base para mejorar la practica en el futuro, con el fin de promover més
eficazmente la participacién del sector privado en infraestructura.

Lo que se intenta definir de manera mas especifica son los factores
determinantes de las formas que asumen los contratos de participacion
privada en infraestructura. En otras palabras, la variable dependiente son
los arreglos contractuales y las variables independientes son sus factores
determinantes, entre los que es posible mencionar los objetivos que se per-
siguen y las restricciones institucionales y regulatorias. En términos mds
formales se puede afirmar que el propésito de este libro es explicar los arre-
glos contractuales como si fueran una funcién de una serie de variables que
se busca identificar. Es importante reconocer inmediatamente que este tipo
de andlisis tiene una limitacién. Al no ser un analisis estadistico o econo-
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métrico, es dificil aislar el efecto individual de cada variable debido al
efecto de otras variables que también pueden estar influyendo, como se
haria en un analisis de regresion. En consecuencia, no es posible aislar los
efectos individuales de las variables que identificamos como determinantes
y mucho menos cuantificarlos. Por eso, lo que se hace en cada caso ha sido
identificar un conjunto de variables que pueden explicar las formas contrac-
tuales y jerarquizarlas de acuerdo con la importancia que parecen tener en
cada situacion, pero reconociendo que los factores determinantes forman
parte de un proceso social, econémico, politico e institucional mds complejo.

Por ese motivo, en cada caso se revisa primero el contexto econdmico
e institucional en que se celebra el contrato. En segundo lugar, se analizan
sus caracteristicas fundamentales para establecer y destacar sus aspectos
mads distintivos y los incentivos que estos generan. En tercer término se in-
tenta establecer cuales son las principales variables que explican la forma
contractual observada, que pueden estar relacionadas con las motivaciones
y objetivos para celebrar el contrato, las restricciones que enfrenta el regu-
lador debido a la idiosincracia del pais, las caracteristicas del sector o la
propia regulacién. En cuarto lugar, se intenta evaluar, en la medida de lo
posible, el desempefio del arreglo contractual. Por ditimo, se proponen al-
gunas lecciones de caricter general que pueden ser aplicadas en otros con-
tratos en el futuro. No se tiene la intencién de describir el contrato 6ptimo
sino obtener, con base en el anilisis de los arreglos contractuales observa-
dos, algunas lecciones que permitan mejorar la elaboracion de los contra-
tos encaminados a promover la participacién privada en los proyectos de
infraestructura piblica. Como corolario al andlisis anterior se intenta de-
terminar qué formas contractuales funcionan mejor en relacién con dis-
tintos tipos de problemas y de los contextos y situaciones que cominmente
se enfrentan en este tipo de contratos.

Estudios de casos

El libro estd estructurado en cuatro capitulos ademas de este capitulo in-
troductorio. Cada capitulo est4 dedicado a la experiencia de un pais a tra-
vés del analisis de casos; donde cada caso corresponde a un arreglo
contractual observado. Todos los casos considerados corresponden a con-
tratos suscritos en la primera mitad de la década de los noventa, periodo
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durante el cual todos esos paises promovian activamente la participacién
privada en la provisién de infraestructura.

Es posible aprender mucho del estudio de casos en esta drea de la eco-
nomia de la regulacién por tratarse de un dmbito en que la practica ha prece-
dido a la teoria; como resultado de lo anterior, los arreglos contractuales se
han ido perfeccionando y corrigiendo a través del tiempo. El conocimiento
empirico se ha desarrollado a través del tiempo y de un pais a otro, lo que
puede apreciarse al comparar los contratos mds recientes con los anteriores.
Es notable la manera en que los contratos han ido incorporando las cliusulas
y correcciones necesarias para resolver problemas que se presentaron en los
arreglos contractuales anteriores. Se ha aprendido de la experiencia propia y
de la ajena; los contratos se han hecho cada vez mas complejos y completos.

La evolucién de las bases de licitacién para las concesiones de obras
publicas son un ejemplo concreto de lo anterior. Los casos analizados mues-
tran una gran diversidad de arreglos contractuales, lo que permite obtener
lecciones de aplicacion general a pesar de que las conclusiones no tengan va-
lidez estadistica. Esta ultima es, sin duda, una limitacién importante de la
metodologia basada en el estudio de casos. Los casos incluidos en este libro
abarcan cuatro sectores de infraestructura: energia, transporte, telecomuni-
caciones y saneamiento. En el sector de energia analizamos siete proyectos:
tres de ellos se refieren a la distribucién de electricidad, tres a la generacién
eléctrica y uno al transporte de gas natural. En el sector del transporte
hemos incluido un proyecto relacionado con inversion aeroportuaria, uno
de inversién en un puerto maritimo, otro de inversion en una red de ferro-
carriles, uno de licitacién de recorridos de transporte piblico urbano y tres
proyectos de inversion en infraestructura vial. En el 4rea de las telecomuni-
caciones hemos incluido el analisis de dos proyectos de telefonia mévil ce-
lular, uno de licitacién de espectro radioeléctrico para telefonia PCS, y uno
de telefonia fija. Finalmente, en el sector sanitario analizamos un proyecto
de inversion en una planta de tratamiento de agua potable.?

? Los casos incluidos en el libro forman parte de los analizados por los autores de cada capi-
tulo para el proyecto de la Red de Centros del Departamento de Investigacién del Banco
Interamericano de Desarrollo intitulado “Participacién privada en proyectos de infraestruc-
tura: determinantes de los arreglos contactuales.” Los casos originales completos pueden ser
consultados en Alonso, Benavides, Fainboim y Rodriguez (2001), Barrantes, Tamayo,
Tévara, y Zavala (2001), Paredes, Sinchez y Sanhueza (2001) y Escuela de Posgrado en
Economia Getulio Vargas (2001).
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Los principales resultados del estudio de casos

Para analizar los distintos casos y explicar los factores determinantes de
los arreglos contractuales es necesario determinar qué objetivos se perse-
guian mediante la suscripcion del contrato y cuéles fueron las restriccio-
nes que se enfrentaron al momento de celebrarlo. Obviamente, en los
cuatro paises analizados existia el interés—en mayor o menor grado—de
fomentar la participacion privada en la provisién de infraestructura pu-
blica, por lo que todos los contratos analizados obedecen a ese objetivo
bésico. Sin embargo, en todos ellos hubo también uno o mas objetivos
secundarios, explicitos y a veces implicitos, que en buena medida ayudan
a entender la gran diversidad de formas que tomaron los arreglos con-
tractuales analizados.

En efecto, al revisar los casos es posible apreciar que existe una gran
variedad de objetivos secundarios. Entre los mas comunes estan: la ob-
tencién de ingresos para el fisco; la bisqueda de mayor eficiencia eco-
némica mediante la provision de un bien o servicio al menor precio
posible para los usuarios; la promocién de la competencia; la promocién
y desarrollo de un sector o actividad especifica, y la bisqueda de recursos
privados para financiar obras con el fin de suplir las carencias de recursos
fiscales del gobierno o simplemente como una sefial de compromiso con
algun programa de privatizaciones, muchas veces como parte de un pa-
quete de reformas estructurales econémicas patrocinadas por los organis-
mos multilaterales. Los encargados de redactar el contrato enfrentaron a
su vez una serie de restricciones, entre las que destacan: el marco institu-
cional del pais, incluyendo el sistema politico y el apoyo que el gobierno
logra concitar para las reformas que quiere llevar a cabo; el respeto a los
derechos de propiedad; la necesidad de ganar credibilidad, y el poder de
las distintas instituciones que se ven afectadas por el proyecto. Es impor-
tante considerar ademds que la mayor parte de los contratos celebrados
con el sector privado para la provision de infraestructura se relacionan
con sectores cuya tecnologia se caracteriza por ser indivisible, y que
entrafian inversiones irreversibles, costos de inversion inicial (conocidos
en inglés como sunk costs), economias de escala y la existencia de un
“monopolio natural”, circunstancias que implican una gran exposicién
del inversionista al riesgo de que tenga lugar una expropiacién de sus
inversiones.
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La multiplicidad de objetivos

Cada proyecto tiene generalmente muiltiples objetivos, los cuales en muchas
ocasiones no estdn encaminados a aumentar el bienestar de los consumi-
dores. Incluso se han dado casos en que los objetivos se contraponen entre
si. Por ejemplo, en Brasil se otorgaron concesiones a inversionistas priva-
dos con el fin de que participaran en los servicios publicos porque el go-
bierno no tenia recursos para hacerlo. Al mismo tiempo, el gobierno
utilizé las primeras licitaciones como una estrategia para demostrar su
compromiso con un plan de privatizaciones, con el fin de disminuir la
participacion del sector publico en la economia y de esa manera generar in-
terés en futuras licitaciones para la concesion de obras publicas. Un obje-
tivo secundario, pero muy importante al momento de disefiar el contrato
regulatorio, fue maximizar la recaudaciéon obtenida de las licitaciones, lo
que no necesariamente tuvo como resultado un beneficio para los usuarios
de la infraestructura.

En el caso del Peru las privatizaciones deben ser entendidas como parte
de un conjunto de reformas estructurales llevadas a cabo por el gobierno. Los
primeros contratos con los inversionistas privados se caracterizaron por el
hecho de que estaban disefiados para “comprar” la credibilidad, con el fin de
seguir adelante con el programa de reformas y atraer la inversién, especial-
mente hacia sectores que se caracterizan por tener elevados costos de inver-
sién inicial. Adicionalmente, surgi6 el objetivo de maximizar los ingresos
provenientes de la venta de activos para mejorar las finanzas publicas. En el
caso colombiano el principal objetivo que se persiguié con los contratos con-
sistia en incentivar la inversién privada al ofrecer mecanismos creibles para
que el gobierno y los inversionistas compartieran riesgos, en momentos en
que la opinién general era que los riesgos regulatorios, comerciales y de
fuerza mayor eran demasiado altos para atraer los niveles deseados de inver-
si6n. En el caso chileno, los primeros contratos de concesién también fueron
disefiados como parte de un programa de gran alcance; en consecuencia, el
costo politico de un fracaso hubiera sido muy alto. Asi mismo, se buscé in-
crementar la eficiencia en la provisién de bienes y servicios, asi como solu-
cionar problemas institucionales complejos.

La importancia de lo anterior radica en que la falta de claridad en el
objetivo central del proyecto dificulta el disefio del contrato regulatorio. Es
conveniente limitar al maximo la cantidad de objetivos que se persiguen
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con el contrato regulatorio y redactarlo con claridad. En muchos proyec-
tos de infraestructura se ha utilizado a la licitacion para tratar de lograr di-
versos fines, pero no siempre se ha tenido éxito porque la licitacién puede
no ser el instrumento més adecuado para esos propdsitos. Por ejemplo, la
eleccion de la variable de licitacion estd muy relacionada con el objetivo
que se quiere privilegiar. Si el objetivo que se persigue con la licitacién es
alcanzar la eficiencia econémica, dado que una parte importante de los bie-
nes que se otorgan en concesién son proporcionados por el concesionario
mediante el uso de un poder de mercado significativo, podria utilizarse una
licitacion tipo Demsetz, en que la variable de licitacién sea la tarifa o el pre-
cio del servicio, en funcién de ciertas caracteristicas de calidad del servicio
proporcionado. La idea es generar competencia entre los participantes de
la licitacién por el derecho a constituirse en monopolio. Si la licitacion del
derecho monopélico es realmente competitiva, cabe esperar que la tarifa
que surja del proceso serd consistente con una solucién de “segundo mejor.”
En este caso, el consumidor se beneficia directamente porque el aumento
de la competencia tiene como resultado automdtico la fijacion de tarifas
mas bajas y mayor eficiencia en la asignaciéon.

En cambio, si el objetivo es asegurar la venta del activo y obtener la
mayor recaudacién posible con el fin de mejorar la situacion fiscal del go-
bierno, entonces lo mas conveniente es que el regulador utilice como va-
riable de licitacion el “mayor pago al Estado”, lo cual no necesariamente
redundara en un aumento del bienestar para los consumidores toda vez
que el objetivo consiste en la extraccién de renta monopélica. Adicional-
mente, la renta monopélica a extraer por medio de la licitacion puede ma-
ximizarse al otorgar derechos monopolicos temporales (o “periodos de
concurrencia limitada”, como se les llamé en Pert) lo que se contrapone
a la eficiencia en la asignacion. Ademds, el periodo de monopolio garanti-
zado puede ser costoso al cerrar el mercado a cualquier posibilidad de
competencia, vy el monopolista puede aprovecharlo con el fin de pre-
pararse para enfrentar a los competidores una vez que termine dicho pe-
riodo, por lo que se hace mas dificil la entrada de nuevos actores al
mercado. En ocasiones se utiliza la variable de “mayor pago al Estado” en
las licitaciones como una manera de que el Estado cobre por la infraes-
tructura existente, que requiere ser ampliada o mejorada en el nuevo pro-
yecto. Sin embargo, esa manera de licitar es cuestionable en el sentido de
que no necesariamente aumenta el bienestar y a la vez obliga a los usuarios
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a pagar el costo de una infraestructura que ya pagaron antes por medio de
los impuestos.

El papel de la competencia

La mejor solucion para promover la participacién privada en infraestruc-
tura no siempre consiste en otorgar un derecho monopélico con el fin de
proporcionar un bien o servicio, ni privatizar una empresa publica bajo
condiciones de exclusividad temporal, como se ha hecho en muchos casos,
especialmente en el sector de las telecomunicaciones. En ocasiones la mejor
manera de promover la inversioén privada en un sector es abrirlo a la com-
petencia, eliminar las barreras a la participacién privada y apostar al sis-
tema de mercado. Ejemplos de lo anterior son los casos que se analizan en
este libro del gasoducto entre Argentina y Chile y de la competencia entre
puertos e intrapuerto en Colombia. La competencia es la manera mas efec-
tiva de asegurar la eficiencia y de que los bienes y servicios sean proporcio-
nados en cantidad y calidad adecuadas. Cuando es posible la competencia,
el papel del regulador debe consistir en asegurarse de que las barreras a la
entrada se mantengan bajas y que se proporcionen ciertos bienes y servi-
cios para los que existe un interés social, aun cuando el sector privado no
tenga interés en ofrecerlos, como por ejemplo el agua potable, el alcantari-
llado, las telecomunicaciones en areas rurales, etc. En esos casos es preferi-
ble utilizar subsidios bien enfocados.

Asi mismo, es importante tener presente que el concepto de “mono-
polio natural” es dindmico y lo que en un momento dado puede ser consi-
derado como tal, més tarde puede dejar de serlo. Ese ha sido el caso del
mercado de las telecomunicaciones, en que la rapidez del avance tecno-
logico ha hecho obsoletas las economias de escala del sector y ha surgido la
competencia en la prestacion de servicios como consecuencia del ingreso
de nuevos oferentes. En suma, la licitacion por el derecho a ser monopolio
que se menciond anteriormente es un mecanismo eficiente para los casos
en que no es posible generar competencia.

La posibilidad de generar competencia también surge en industrias o
sectores caracterizados por el hecho de que tienen etapas o procesos in-
tegrados verticalmente. En general, el grado de desarticulacién 6ptimo de-
pende de la tecnologia, del aprovechamiento de las economias de escala, de
las economias de 4mbito, de las posibilidades de regulacién y de competen-
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cia y también de factores politicos, como por ejemplo contrarrestar la in-
fluencia de algin grupo de interés muy poderoso. Por esa razén es dificil eva-
luar a priori cudl es el grado de desarticulacién mds eficiente, sobre todo
cuando existe alguna “instalacién esencial” en alguna etapa del proceso. De
hecho, la experiencia obtenida en la regulacion de las telecomunicaciones en
paises en que se ha tratado de generar competencia por medio de la desagre-
gacion de las redes (como “instalacion esencial”) ha demostrado las enormes
dificultades que debe enfrentar el regulador para establecer tarifas adecuadas
para el acceso a la red por parte de competidores distintos de su dueiio®.

En principio, parece recomendable generar competencia en todas las
etapas en que sea posible. Esta premisa es muy importante al momento de
elegir la variable de licitacién; también ayuda a disefiar adecuadamente la
regulaciéon para enfocarla en los casos en que es absolutamente necesaria,
como lo demuestra el caso de la licitacién del aeropuerto de Santiago, las
concesiones viales en Chile y la concesion de la planta de aguas Tibitoc en
Colombia. Otra manera de fomentar el surgimiento de la competencia es
mediante el uso del concepto de “competencia por comparacién”, consis-
tente en dividir las dreas de concesién que se licitan. En este caso el grado
de desagregacion horizontal éptima dependerd de los mismos factores
mencionados antes para el caso de la desarticulacién vertical.

Las restricciones

Otro aspecto esencial del disefio de los contratos se relaciona con la con-
veniencia de que exista claridad en la comprensién de las restricciones que
se enfrentan al momento de su elaboracion. En muchos casos deben resol-
verse otros problemas antes de celebrar el contrato. Lo anterior es particu-
larmente cierto en el tema de la regulacién. Contar con marcos regulatorios
adecuados y con instituciones y entidades reguladoras apropiadas es un ob-
jetivo en si mismo, que no deberia justificarse solamente porque se privatiza
una empresa publica o se licita un derecho monopdlico. Es fundamental
tener entidades reguladoras profesionales, auténomas e independientes.

3 Ver Coloma y Tarzijan (2002) en relacion con las distintas posibilidades de competencia en
telefonia fija.

4 En relacién con el tema de las ventajas de la autonomia de las entidades reguladoras ver
Paredes, Sdnchez, Sanhueza y Letelier (1998).
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Las licitaciones no son el sustituto de una buena regulacién, ni siquiera
cuando se aplica el mecanismo de Demsetz, mediante el cual se evita la ne-
cesidad de regular la tarifa pero no otros aspectos como la calidad de servi-
cio, el mantenimiento de los activos, los ajustes de las tarifas, etc.

La integracion de las entidades reguladoras y su drea de competencia
debe quedar definida antes de hacer la licitacion con el fin de reducir cual-
quier incertidumbre sobre la regulacién. En varios de los casos analizados
se licitaron los activos sin haber definido las entidades reguladoras y sus
atribuciones. También es conveniente resolver cualquier problema insti-
tucional que pueda afectar al sector en que se hace la privatizacién o en
que se concesionan activos antes de que se realice la licitacién; por ejem-
plo, cuando como resultado de la licitacién se afecta a una institucién
existente cuyas atribuciones y responsabilidades cambiaran y cuyo pre-
supuesto también debe cambiar. En esa situacion es preferible resolver el
problema de las atribuciones y su financiamiento en forma previa e in-
dependiente del proceso de licitacién (como en el caso del Aeropuerto de
Santiago). Lo anterior contribuye a simplificar el contrato y a hacerlo
mas transparente y objetivo, asi como a protegerlo de quienes tratan de
obtener un ingreso a su costa (como en el caso de la telefonia mévil en
Colombia).

El marco institucional es muy importante. Muchos contratos fueron
celebrados aun cuando favorecian en forma excesiva (ex post) a los conce-
sionarios e iban en demérito de los consumidores, con el fin de asegurar
que el proyecto se realizaria. Ocurrié con frecuencia que los encargados de
las primeras concesiones de obras publicas intentaron asegurarse de que
existieran interesados en los proyectos licitados y que el proyecto fuera ad-
judicado y realizado. Al iniciarse esos programas se hubiera interpretado
como un fracaso si no se hubieran recibido ofertas y la licitacién hubiera
tenido que ser declarada desierta. En los cuatro paises analizados en este
libro se intentaba promover la participacién privada en infraestructura; los
proyectos referidos en estas piginas en realidad formaban parte de un pro-
grama de mayor alcance que tenia como propdsito incrementar la parti-
cipacion privada en la formacion de capital fisico en infraestructura. Lo
anterior se reflej6 en las condiciones favorables para el concesionario que
se incluyeron en la adjudicacién de los proyectos analizados, los cuales fue-
ron favorecidos con la definicién de la variable de licitacién o con la
existencia de garantias otorgadas por el Estado al concesionario.
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En muchos casos esos mismos instrumentos fueron utilizados para
compensar la debilidad institucional del pais y para darle credibilidad a los
contratos. En ese mismo sentido resulta muy util que los contratos de par-
ticipacién privada en infraestructura formen parte de un programa mais
amplio y que sean consistentes con la politica econémica que se implemente
en el pais. La credibilidad del Estado es mucho mayor cuando concesiona
un proyecto que forma parte de un programa que cuando concesiona un
provecto aislado, toda vez que no se garantiza la continuidad y no se percibe
que el Estado tenga incentivos para obtener una reputacion de seriedad. De
la misma forma, es importante que la privatizacién de las empresas pabli-
cas se relacione con una vision del papel del Estado en la economia y que se
haga como parte de un programa de reformas estructurales. Bajo esas con-
diciones pueden celebrarse contratos més creibles y que proporcionen ma-
yores garantias a los inversionistas (como en el caso de Telef6nica del Peri).
En ese orden de ideas, los “contratos-ley” y los acuerdos de estabilidad re-
gulatoria y fiscal también desempefian un papel importante.

La credibilidad y reputacién respecto de los derechos de propiedad, a
los contratos y a las normas establecidas, son activos de gran importancia
para el éxito de los programas de participacién del sector privado en infra-
estructura, ya que reducen considerablemente los incentivos para que los
licitantes se comporten en funcién de objetivos estratégicos. Espe-
cificamente, los licitantes no apuestan a la renegociacién poscontractual
porque saben que la autoridad no estard dispuesta a renegociar; algunos
ejemplos de lo anterior son las licitaciones viales en Chile. La renegociacién
poscontractual también puede verse favorecida por el disefio del arreglo
contractual. Al elegir la variable con que se adjudica un derecho mono-
polico en una licitacién deben tomarse en consideracién los incentivos que
genera para una renegociacion posterior (por ejemplo, en el caso de la lici-
tacion del tinel El Melén, en Chile).

Una opcién que ha demostrado ser util para reducir el espectro y
costo de los posibles conflictos entre las partes consiste en establecer me-
canismos de arbitraje extrajudicial y nombrar peritos de comun acuerdo.
Este mecanismo tiene la ventaja de dar garantias a las partes de que el dic-
tamen que se emita serd objetivo y estara basado en consideraciones técni-
cas; ademads, se evita tramitar la controversia ante el sistema judicial normal,
que generalmente funciona muy lentamente debido a la sobrecarga de tra-
bajo, y cuyos jueces no son especialistas en las materias que se discuten. Por
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otra parte, los tribunales de justicia de algunos paises de la region no gozan
de buena reputacién y no garantizan que cumplirdn su funcién de admi-
nistrar justicia de manera adecuada. Esos mecanismos alternos para la so-
lucién de controversias han demostrado ser una manera efectiva de
proteger las inversiones, especialmente las que estin expuestas al riesgo de
expropiacion regulatoria, a la vez que regulan adecuadamente los derechos
y deberes contenidos en los contratos.” En los capitulos restantes de este
libro se incluyen una gran variedad de casos a partir de los cuales puede
aprenderse mucho para disefiar arreglos contractuales cada vez mejores.

Conclusiones

En los estudios de caso incluidos en este volumen se utilizan dos grupos de
variables que describen los contratos elegidos por cada pais. En otras pala-
bras, se establece la relacién entre el grupo de variables explicativas, las va-
riables econdmicas e institucionales y las formas contractuales especificas
que fueron utilizadas. Con ese fin se estudia la influencia de los contratos
en el contexto de gobiernos que teéricamente tratan de equilibrar en cada
caso las limitaciones regulatorias y de competencia. Cada capitulo contiene
una evaluacién de qué tan adecuada fue la forma contractual elegida e in-
cluye diferentes variables de desempefio—costos del activo, precios, cali-
dad del activo, servicio, variables de estabilidad regulatoria y otras—con el
fin de marcar pautas bisicas que pueden ser tiles en otros sectores o pai-
ses con contextos institucionales similares.

En resumen, los textos incluidos en este volumen ofrecen por lo
menos cuatro lecciones de politica que deben ser tomadas en cuenta: las
instituciones importan; los objetivos de los gobiernos no son iguales y en
consecuencia los resultados correspondientes son distintos; si el contexto
institucional es el correcto, la participacion privada en los proyectos de in-
fraestructura puede funcionar en una amplia gama de industrias; y la cre-
dibilidad tiene precio, ya que cuando los gobiernos no gozan de buena
reputacion con respecto al camplimiento de los contratos se ven obligados
a pagar un precio alto en términos de bienestar social con el fin de atraer la
inversion en infraestructura.

* En Chile se contempla la utilizacién de peritos para los casos en que no hay acuerdo entre
la autoridad reguladora y la compaiia regulada respecto de los procesos de fijacién de tari-
fas en agua potable y telecomunicaciones.
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Capitulo 2

La experiencia de Brasil en
electricidad, telefonia celular,
carreteras y ferrocarriles

Pedro Cavalcanti Gomes Ferreira y
Luiz Guilherme Schymura de Oljveira’

Los déficit fiscales se han convertido en un problema persistente durante
los ultimos afios, tanto para el gobierno central como para la mayoria de
los gobiernos estatales. Por ejemplo, en 1997 el déficit nominal fue de apro-
ximadamente 6% del producto interno bruto (PIB). Eso ha impedido que
el gobierno central y los gobiernos estatales efectten las inversiones en in-
fraestructura necesarias para mantener los servicios en niveles adecuados,
situacion que ha existido desde comienzos de los afios ochenta. Por ejem-
plo, la inversion en proyectos de infraestructura portuaria en 1993 fue 15%
menor a la cifra correspondiente a 1980, mientras que en el sector ferro-
viario la inversion cayé de US$1.900 millones en 1980 a US$214 millones
en 1993 (Cavalcanti Ferreira, 1996).

Como resultado de esa situacion, uno de los objetivos principales del
programa de privatizacién de los proyectos de infraestructura consiste en
convocar la participacién del capital privado para el financiamiento de las
inversiones necesarias en infraestructura. De ahi que el tipo de contrato por
utilizarse deba trasladar la obligacién de invertir en servicios publicos al sec-
tor privado. Sin embargo, una parte considerable de la poblacion que se
opone al programa de privatizacion nunca habria aceptado la idea de ven-
der las empresas y otorgar concesiones de infraestructura al sector privado.
De modo que era fundamental mantener las obras de infraestructura en
manos publicas, aunque el lapso de las concesiones fuese prolongado. Por

' Los autores son economistas e investigadores de la Escuela de Posgrado en Economia
Getulio Vargas de Rio de Janeiro.
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es0s motivos, el compromiso de inversion de las empresas concesionarias y
la duracién limitada de las concesiones son dos aspectos importantes de
todos los contratos de privatizacion analizados. Es preciso que el sector pri-
vado efectiie inversiones y que pueda recuperar los costos a partir de los in-
gresos generados por el manejo de dichos proyectos. Los ingresos generados
por la privatizaciéon pueden ser utilizados adema4s para financiar el gasto pu-
blico en otros dmbitos, como en los programas sociales. El gobierno ha
determinado que los contratos del tipo “construccién-operacién-transfe-
rencia” (conocido como BOT por sus siglas en inglés) son los mas adecua-
dos para alcanzar dichos objetivos y satisfacer las necesidades mencionadas.

El sistema politico y la naturaleza juridica de los contratos

Brasil cuenta con un sistema politico presidencialista unificado. En la ac-
tualidad existen en el pais numerosos partidos politicos, cinco de los cua-
les son considerados de gran tamaiio. Al igual que en cualquier otro pais
democritico, el gobierno debe negociar la aprobacién de las leyes con los
partidos. El pais se encuentra actualmente en un proceso de reforma cons-
titucional, de modo que las negociaciones entre el Poder Ejecutivo y el
Legislativo son frecuentes. El Poder Ejecutivo no puede debilitar su posicién
al ceder terreno a sus opositores, especialmente en este momento.

En consecuencia, el gobierno federal necesita concentrar la atencion
parlamentaria en temas relacionados con la reforma constitucional. Por lo
tanto, el gobierno prefiere no gastar su capital politico en los pormenores
juridicos de los contratos de privatizacién. Podria recurrir a decretos eje-
cutivos, pero cualquier gobierno futuro podria revocarlos facilmente, lo
que provocaria que dichos contratos fueran mas riesgosos y menos viables
financieramente, desde el punto de vista de los inversionistas. Por ultimo,
resultaria sumamente oneroso en términos politicos definir la naturaleza
juridica de los contratos de privatizacién en funcién de disposiciones in-
ternacionales. Por consiguiente, la vinica alternativa realista que quedaba
era la forma de contrato civil que se ha adoptado en todas las operaciones
de privatizacién en Brasil.

Si bien el contrato civil parece ser la mejor opcioén con respecto al or-
denamiento juridico, no deja de suscitar problemas debido a la falta de
compromiso firme del gobierno brasilefio con el cumplimiento de sus obli-
gaciones contractuales. Por ejemplo, las demoras del gobierno en el pago a
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las empresas con las que ha contratado servicios han resultado sumamente
perjudiciales para esas compaiias en un entorno inflacionario. El riesgo
que encara el sector privado ha sido muy elevado, en vista de que cada dia
de mora reduce el valor real del dinero que reciben. Algunas compaiiias
privadas han quebrado a causa de ese habito pernicioso.

En Brasil, el Poder Judicial siempre ha desempenado un papel inde-
pendiente con respecto al Ejecutivo. Sin embargo, el verdadero problema
radica en la capacidad de hacer cumplir sus propias decisiones. Por ejem-
plo, en el caso expuesto en el parrafo anterior, es posible que exista una
orden judicial de que el gobierno cumpla sus obligaciones contractuales y
pague sus deudas, pero en la prictica el gobierno afirma que acatara la de-
cision judicial y no lo hace, alegando que no dispone de los fondos sufi-
cientes. El Poder Judicial a veces acepta temporalmente esa situacion;
incluso si no la aceptara, una nueva decisiéon judicial podria demorarse
meses y hasta afios. Algunas de esas deudas nunca se han pagado integra-
mente, por lo que ese patrén de conducta puede ser interpretado como sefial
de la incapacidad de hacer cumplir las decisiones judiciales.

Por otro lado, es posible que el éxito del proceso de privatizacién sea
el mayor motivo de encomio para el gobierno del presidente Cardoso, el
cual no esta dispuesto a permitir ningtn tipo de problema grave en ese
dmbito. Por ende, cabe suponer que las empresas concesionarias de los ser-
vicios de infraestructura disfrutardn de una posicién ventajosa en la re-
negociaciéon de los términos y condiciones de sus contratos, ya que el
gobierno se muestra temeroso de enfrentar posibles pugnas judiciales con
ellas, cuando menos en esta etapa del proceso de privatizacion.

En resumen, aunque en el pasado los contratos civiles no siempre se
han cumplido cabalmente, el gobierno parece haber reconocido la impor-
tancia de tener una buena reputacién de cumplimiento. Ademas, todas las
fuerzas politicas, haciendo eco del consenso popular, estan conscientes de
la importancia que tienen los derechos de propiedad, de manera que si se
otorga una concesion al sector privado es posible confiar que sera respetada
independientemente del partido que se encuentre en el poder.

El gobierno decidié seguir un proceso de licitacion publica inter-
nacional para el otorgamiento de sus contratos, aunque persiste cierta opo-
sicién politica a la presencia de compaiiias extranjeras en sectores claves de
la economia. Lo anterior se debe a que, sin la participacion de capital in-
ternacional, no habria competencia en los procesos de licitacién en nume-
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rosos mercados debido a la gran concentracién que existe en algunos de
ellos, y especialmente debido al limitado acceso a los mercados de capita-
les que tienen las compaiifas brasilefias.

La norma para la fijacién de precios es otro aspecto importante de los
contratos. El procedimiento aplicado en todos los casos analizados consistié
en fijar limites maximos y establecer la indexacién de precios. Se opt6 por el
mecanismo de precios maximos partiendo de las experiencias en otros pai-
ses, especialmente en los sectores analizados. Segiin la teoria, la insuficiencia
en la inversion es uno de los problemas potenciales de los regimenes de
precios méiximos. Sin embargo, en el caso de Brasil los tribunales pueden
verificar la gran mayoria de las metas de inversién, y aquellas empresas
concesionarias que no han cumplido con todas las metas de inversion esti-
puladas en los contratos han sido objeto de demandas y multas elevadas.

Las empresas concesionarias de dos de los cuatro procesos de priva-
tizacién analizados en estas paginas deben hacer frente a cierto grado de
competencia, por lo que no hay necesidad de mayor regulacién. A todas
luces, los mercados respectivos no son estrictamente competitivos y por lo
tanto los contratos de privatizacién pueden incluir objetivos de desempeiio
en cuanto a la produccién, lo cual puede ser considerado como una forma
de regulaci6n. En los otros casos la competencia no puede ser considerada
como un instrumento limitante del funcionamiento de las concesionarias
y por lo tanto se precisa la supervision.

Las entidades reguladoras son de reciente creacion en Brasil; en esta
etapa es dificil predecir qué papel tendrin en el sistema de regulacién del
pais. En 1994 se promulgé una nueva normativa antimonopolio; por lo
tanto, la entidad correspondiente apenas acaba de comenzar a funcionar.?
Ademis, aunque el Poder Judicial cumple una funcién independiente, los
jueces no cuentan con la preparacién necesaria para actuar en casos rela-
cionados con la regulacion.

El programa de privatizacion

Todo parece indicar que la privatizacién tuvo principalmente el cometido
de maximizar los ingresos generados por los procesos de licitacion. Las

2 Véase un estudio sobre el enfoque econémico de la nueva legislacién antimonopolio brasi-
lefia en Lemos y Schymura (1998).
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normas para la fijacion de los precios, asi como el establecimiento de metas
flexibles en cuanto a la calidad y la inversién, entre otros elementos con-
tractuales favorables, hicieron que esas companias fueran mds atractivas
para el sector privado. Ademds, en algunos casos ni siquiera habia una en-
tidad reguladora. De ahi que con el proceso no se procurase maximizar la
eficiencia del mercado ni el bienestar puiblico. Es un hecho reconocido que
antes de la privatizacién los servicios eran precarios y que el sector publico
no disponia de la capacidad de inversién necesaria. Sin embargo, pudo ha-
berse obtenido un mejor resultado si el proceso de concesién de empresas
de servicios bésicos no hubiese sido considerado como un instrumento de
captacion de fondos para el erario publico.

El caso de la compaiiia Light

La compaiiia Light es la concesionaria de la distribucién y comercializaciéon
de la energia eléctrica en la mayor parte del estado de Rio de Janeiro. Light
fue una empresa federal hasta mayo de 1996, cuando fue privatizada. El suyo
fue el programa de privatizacion mds importante hasta ese momento, en
términos de ingresos. Light también tiene una concesion para la transmision
y generacion de energia eléctrica, pero en este dltimo caso cubre Gnicamente
17% del consumo total. El 83% restante es cubierto principalmente por
Furnas e Itaipu, dos compaiiijas propiedad del Estado. Light fue adjudicada
por el precio minimo: US$2.260 millones, cifra correspondiente al 55,8%
del total de las acciones de la compaiiia. Esa cantidad fue considerablemente
inferior a la que se obtuvo en octubre de 1997 por la privatizacién de dos
terceras partes de la Companhia Estadual de Energia Elétrica (CEEE), la
empresa de distribucién de electricidad del estado de Rio Grande do Sul,
que proporciona el servicio a un nimero de consumidores equivalente a ter-
cera parte de los cubiertos por Light. La privatizacion de Light ha sido su-
mamente controvertida debido a la percepcion general de que la calidad del
servicio ha disminuido a partir de que fue realizada. Tanto la duracién como
la frecuencia de las interrupciones del servicio aumentaron durante 1997 y
1998, en comparacién con afios anteriores. Los apagones todavia forman
parte de la vida cotidiana en ciertas zonas de la ciudad de Rio de Janeiro.
El tipo de contrato de privatizacion que se adopté obedeci6 a priorida-
des econdmicas y politicas del gobierno central, las cuales no corresponden
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enteramente al funcionamiento eficiente del mercado. El gobierno central
le asigné la maxima prioridad a la privatizacion de Light porque a la sazén
se consideraba de importancia estratégica para el proceso de privatizacion
de los servicios béasicos que se consiguiera vender una empresa importante
ese afo, a fin de reducir la oposicién politica y demostrar la seriedad del
gobierno en cuanto al proceso de privatizacién. Hasta ese momento, quienes
estaban a favor de la privatizacién consideraban que el proceso marchaba
con demasiada lentitud y que de hecho no ofrecia garantia alguna. Se espe-
raba que después de la venta de Light el programa de privatizacién seguiria
adelante con mayor aceptacién: una vez que se generalizara la percepcion
de que el programa era inevitable, la gente entenderia que era algo tangible
y serfa posible reducir o neutralizar las objeciones de una parte de la pobla-
cion. En consecuencia, era evidente que el gobierno estaba dispuesto a
hacer grandes concesiones para vender la empresa. El problema estuvo en
que, en su prisa por privatizar Light, el gobierno tuvo que vendetla en
medio de una gran incertidumbre sobre el régimen de regulacién y la
estructura que tendria en el futuro la totalidad de la industria eléctrica.

Descripcién del contrato

El contrato de concesion es del tipo “construccién-operacién-transferencia”
(BOT). Las instalaciones y los equipos necesarios para la generacion, trans-
misién y distribucion fueron traspasados al beneficiario de la concesién al
momento de la firma del contrato, y deberan ser reintegrados al gobierno fe-
deral al vencimiento del mismo, al igual que toda nueva inversion que se
efectie. Las operaciones de generacion y transmision de la industria eléctrica
eran monopolio del Estado al momento de la privatizacion de Light.

El contrato fue otorgado mediante un proceso de licitacién publica
internacional. Tiene una duraci6n de treinta afios y es renovable por treinta
anos mas si ambas partes tienen interés en la prorroga. Se incluyeron cau-
sales de terminacién del contrato que comprenden la quiebra o el in-
cumplimiento de contrato por parte de la empresa concesionaria. No se
estipularon metas de desempeifio en cuanto a la produccién ni el empleo. Se
incluyeron clausulas sobre calidad pero no se fijaron metas explicitas de in-
version, sino recomendaciones contenidas en los documentos preparados
por el gobierno y las compaiifas consultoras que participaron en el proceso
de privatizacion. Las tarifas del servicio deben ser reajustadas anualmente y
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los costos de generacién son trasladados a los consumidores. La férmula de
reajuste de precios toma en cuenta dicho traslado y lo descuenta. El indice
de reajuste de tarifas (ITR) se obtiene mediante la siguiente férmula:

EP + (AR — EP) * (IGPm + x)
AR

ITR =

donde EP representa la energia comprada y AR los ingresos anuales. IGPm
es un indice de precios y x es un indice de productividad que sélo se apli-
cara a partir del octavo afio del contrato. Obsérvese que si Light generara
toda la energia que usa, el valor de EP seria igual a cero y el reajuste de ta-
rifas seria exactamente igual al indice de precios més o menos “x”, que re-
presenta un factor de productividad. Por lo tanto, en esta etapa inicial la
norma es un limite maximo de precios, dado que si no hay inflacién no
seria necesario reajustarlos. Sin embargo, en los afios siguientes puede uti-
lizarse el valor de productividad a modo de sistema de regulacién de la tasa

de rendimiento indexada a un precio maximo.
Caracteristicas de los incentivos

Poco antes de la fecha fijada para la licitacion se hizo evidente que sélo
habia un grupo interesado en comprar Light. Por ello, y en vista de que el
gobierno tenia gran interés estratégico en vender la empresa, las condicio-
nes contractuales fueron objeto de intensas negociaciones previas. Gracias
a su fuerte posicién para negodiar, el grupo interesado obtuvo ciertas con-
cesiones, como la eliminacién de algunas metas de inversion y el financia-
miento publico de una parte del valor pagado por la empresa, lo cual
contribuyé6 a aumentar la posicién monopolica de Light. Las metas de ca-
lidad que se fijaron para la empresa fueron muy poco exigentes. La com-
paiiia solo tenia que mantener los mismos niveles promedio de duracién y
frecuencia de las interrupciones del servicio de los cinco afios precedentes
en cada una de cinco subregiones previamente definidas. Light dispone de
tres afios de plazo para alcanzar los niveles definidos legaimente en aque-
llas subregiones donde el servicio caiga por debajo de esos niveles (incluso
si la calidad es muy precaria). No se prevén penas pecuniarias para las in-
terrupciones de servicio dentro de esos limites, los cuales corresponden de
hecho a los niveles promedio de la region suroeste de Brasil. Tal como se-
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nalamos mas adelante, las dudas sobre la estructura del mercado de la
energia eléctrica en el futuro y sobre la estabilidad de la economia brasileha
fueron los motivos principales de la falta de interés en adquirir Light.

Un segundo incentivo de gran importancia es que las mejoras de pro-
ductividad no se trasladardn a los consumidores durante un lapso de ocho
afios. En la férmula indicada anteriormente, eso significa que “x” serd igual
a cero durante los primeros siete reajustes de tarifas. Esa cldusula se intro-
dujo en el contrato con el propdsito de aumentar el valor de Light, pero
atenta contra el bienestar piblico. Obsérvese ademéis que se produce el
traslado de los costos de generacién, asi como la indexacién de los demas
costos. Lo anterior constituye la garantia de un elevado nivel de rentabilidad
durante los préximos ocho afios.

Factores determinantes de las disposiciones contractuales

Como se indicé anteriormente, la privatizacion de Light fue considerada
de importancia estratégica para todo el proceso de privatizacion de las em-
presas de servicios basicos del pais. La venta de Light—o de cualquier otra
empresa grande—le permitiria al gobierno demostrar su seriedad en cuanto
al programa de privatizacion y debilitar a los opositores. Ademas, dismi-
nuir el nivel de dudas sobre la continuidad del programa en esa industria
contribuiria de manera determinante a mejorar el precio que pudieran al-
canzar otras empresas que serian privatizadas més adelante. Ese fue el ob-
jetivo primordial del contrato de privatizacion de Light. En consecuencia,
el gobierno hizo concesiones importantes para vender la empresa. Dichas
concesiones hicieron que las utilidades anticipadas aumentaran. Por su
parte, la norma para la fijacién de precios garantizaba elevados margenes
de utilidades durante ocho afios. Esas concesiones constituyen la prueba de
que la maximizacién de los ingresos fue un factor secundario pero muy
importante del arreglo contractual.

El andlisis aislado del caso de Light, sin tomar en cuenta los objetivos
estratégicos del gobierno central, deja en claro que el proceso disté de ser
ideal. El primer problema fue que, en su prisa por privatizar Light, el go-
bierno tuvo que vender la empresa en un momento en que todavia persis-
tian muchas dudas sobre el régimen de regulacién y la organizacién de
toda la industria eléctrica en el futuro. La ley en virtud de la cual se creé la
entidad reguladora —la Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL)—
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y se definieron sus funciones todavia se estaba discutiendo en el Congreso
al momento en que se celebré la subasta de Light. De hecho, ese organismo
comenzo a funcionar apenas en diciembre de 1998, diecisiete meses des-
pués de la venta de Light. Por lo tanto, para el momento del proceso de li-
citacion nadie tenia una idea clara sobre la forma que tendria el mismo
proceso, y el gobierno no tenia un compromiso creible con algiin tipo de
reforma destinada a fomentar un entorno estable y claro y a establecer las
reglas del juego para esa industria. Ese grado de incertidumbre influy6 en
el interés de las empresas privadas en la licitacion, lo cual a su vez hizo que
la prima por concepto de riesgo de la empresa fuera mayor. Para resolver
ese problema, el gobierno decidié introducir ciertas disposiciones en el
contrato de concesion (como por ejemplo la norma para la fijacién de pre-
cios, la reduccion de las metas de inversion, etc.) y durante el proceso de
venta (por ejemplo, algunos bonos vendidos con descuento al mercado
fueron aceptados a su valor nominal como parte de pago, se otorgaron
préstamos subsidiados por parte de bancos que eran propiedad del Estado,
etc.) que incrementaron el interés en Light pero que también aumentaron
la posicion de monopolio de la empresa después de su privatizacion.

La posicién estratégica del gobierno central puede explicar el hecho
de que Light fue privatizada antes de que se creara la entidad reguladora.
Se pensaba que la oposicion nunca votaria en favor de la creaciéon de dicha
entidad reguladora porque eso constituiria la legitimacion del proceso de
privatizacién al que se oponia decididamente. Desde luego, ese factor im-
plicaba demoras para todo el programa, cuya agilizacién era un objetivo
importante del gobierno. Sin embargo, una vez que se vendieran una o dos
empresas eléctricas se haria patente para el Congreso, y en especial para un
grupo numeroso de politicos de oposicion de tendencia intervencionista,
la necesidad de contar con una entidad reguladora. En otras palabras, la
privatizacion de Light tardaria demasiado si hubiese que aguardar a la crea-
cion de la entidad reguladora, pero una vez que se privatizara la empresa la
aprobacién de dicha entidad se lograria rapidamente.

Un dltimo aspecto que debe tomarse en cuenta es que actualmente
existe un elevado grado de politizacién en cuanto a los asuntos de calidad,
suscitada por los apagones ocurridos en 1997 y las interrupciones de servi-
cio que tuvieron lugar a mediados de 1998. La relacion que establecieron
algunos sectores de la sociedad entre la precaria calidad de los servicios y el
gran niimero de trabajadores despedidos hizo que aumentara el nivel de
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politizacién de los trabajadores. Por iltimo, se ha comentado mucho el
asunto de las inversiones adicionales ordenadas por la ANEEL, lo que su-
giere que también hay influencias politicas en la inversion por parte de sin-
dicatos, politicos de izquierda y otros grupos opuestos a la privatizacién.

La estructura del mercado

Antes de la privatizaciéon de Light, todas las operaciones de transmisién y
casi todas las operaciones de generacion de la industria eléctrica brasilefia se
encontraban en manos del sector publico. La nueva configuracion del mer-
cado de la electricidad determina que la competencia se ubique en el sector
de generacion, el cual serd privatizado en su totalidad. Ademis, se permitira
el acceso irrestricto al mismo. Por su parte, el ambito de la transmisién con-
tinuard estando en manos del Estado, dado que el gobierno no esta intere-
sado en transformar un monopolio publico en uno privado. Por dltimo, se
introducird la competencia en el drea de distribucién, al menos en el caso
de los grandes consumidores. Sin embargo, debido a las enormes distancias
que es preciso cubrir —factor que encarece la transmision eléctrica— , y al
hecho de que los competidores potenciales de Light en el mercado de la dis-
tribucién estin ubicados en otros estados, no se aprecia qué competencia se
establecerd en realidad.

Por esos motivos, Light tendra el monopolio en la distribucién eléc-
trica en la regién al menos en el mediano plazo. Sin embargo, debido a los
objetivos contractuales expuestos anteriormente (principalmente el lanza-
miento del programa de privatizacion en el sector de las empresas de ser-
vicios bésicos), se incluyeron en el contrato dos disposiciones que hicieron
aumentar la posicién monopélica de Light después de su privatizacién.

En primer lugar, los contratos garantizan la indexacién de los pre-
cios, ademds del traslado a los consumidores de los costos de generacion,
durante un lapso de ocho afios. Por lo tanto, no existen incentivos para re-
ducir los costos ni para negociar los precios al por mayor. Es mis, la tota-
lidad de las mejoras de productividad se remitirdn a Light exclusivamente
durante ese lapso. Si se considera la norma de precios maximos como un
medio de regulacién indirecto y mas eficaz, entonces la norma especifica de
este contrato deja de regular las pérdidas de peso muerto y la participacién
de los consumidores en los beneficios de la reduccion de costos. En segundo
lugar, tal como se sefial6 anteriormente, las disposiciones sobre las metas
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de calidad son muy poco exigentes y ademads se eliminaron ciertas metas de
inversion del contrato originalmente propuesto, con el objetivo de aumen-
tar el interés de los compradores potenciales mediante la reduccién de los
costos.

Estas dos disposiciones permiten la transferencia de la renta eco-
ndémica a la empresa concesionaria después de la privatizacién. Lo anterior
contribuyé a mejorar el interés en la compaiifa, toda vez que compenso la
incertidumbre sobre la configuracién de la industria en el futuro y sobre la
politica econémica del gobierno. Con metas ficiles de cumplir, sin un
marco regulatorio estricto ni competencia en el proceso de licitacién, Light
no ofrecié incentivo alguno para invertir en calidad ni servicios. Aunque la
empresa aument6 sus inversiones de manera considerable, su estrategia en
el corto plazo fue reducir los costos y las pérdidas de electricidad. Si se
toma en cuenta que no existe competencia en la distribucién debido al ele-
vado precio de la transmisién de la energia eléctrica en el pais —las dis-
tancias son enormes y los costos también son elevados— y que la norma
para la fijacién de precios garantiza una rentabilidad sumamente elevada
durante todo el lapso, es posible llegar a Ja conclusion de que el gobierno
vendié Light casi como un monopolio gratuito de largo plazo.

Las limitaciones para la contratacién y la regulacion

En esa industria no existen restricciones a la propiedad extranjera. De
hecho, fue un consorcio de empresas nacionales y extranjeras el que gané la
concesion de Light, entre ellas, Electricité de France (EDF), AES Coral Reef
Inc., Houston Industries Energy Inc., y Companhia Siderdrgica Nacional
(su mayor consumidor individual). EDF nombré al nuevo presidente eje-
cutivo de la empresa, y por acuerdo de los accionistas tiene la responsabili-
dad del funcionamiento de Light.

Un aspecto interesante que debe ser analizado es la actitud asumida
por el gobierno cuando surgieron problemas con la nueva administracién
de Light. Segun lo estipulado en el contrato, existen instrumentos limita-
dos para obligar a Light a mejorar su eficiencia y la calidad de sus servicios.
La actitud de la ANEEL lo demuestra claramente: la entidad le impuso a
Light una multa y le ordendé efectuar inversiones adicionales, especial-
mente en la distribucion. Mds aun, le “sugirié” que reinvirtiera la totalidad
de las ganancias obtenidas desde 1997, que tenia previsto distribuir entre
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sus accionistas. Sin embargo, no esta claro si esa orden estd ajustada a de-
recho y si se enmarca dentro de los términos del contrato de concesion, ni
si la ANEEL tiene la facultad de fijar metas de inversién superiores a las
contratadas. Lo mds probable es que Light haya aceptado patcialmente la
orden por temor a represalias politicas o a presiones mds concretas de ca-
ricter punitivo de parte del gobierno central (por ejemplo, prohibir la par-
ticipacion de EDF en privatizaciones venideras). Es probable que esos
problemas persistan durante toda la vigencia del contrato, y por consi-
guiente que se siga recurriendo a las amenazas de aplicar sanciones politi-
cas y econémicas contra medidas monopolisticas adoptadas por Light.

Asimetria informativa

Si bien la produccién, la inversion, la calidad y el empleo son elementos f4-
cilmente observables, existe el problema potencial de que la inversién en
tecnologia sea insuficiente (obsolescencia). La compaiiia seguramente dis-
pone de informacién privada sobre los aspectos mencionados, y la entidad
reguladora cuenta con muy pocos instrumentos de supervision. Ademas,
es posible que la composicion de la inversién también sea un problema di-
ficil de regular. En aras del interés publico puede resultar mas deseable
concentrar los desembolsos por concepto de inversién en algunos sectores
que no necesariamente son los mds interesantes para la empresa en térmi-
nos de maximizacion de la utilidad (por ejemplo, mayor inversién en la
distribucién y menor en la transmisién). También en esta materia los re-
guladores disponen de pocos instrumentos, ninguno de los cuales ests in-
cluido en el contrato, para conminar a Light a que invierta en una direccién
determinada.

Disposiciones contractuales y caracteristicas del mercado

La entidad reguladora —la ANEEL— goza de gran autonomia econémica y
juridica. Sus ingresos estdn garantizados en el presupuesto federal durante
sus primeros tres afos de existencia. Transcurridos esos tres primeros afios
se aplicard un impuesto a las compaiifas que participan en la industria para
financiar su funcionamiento. Los miembros de la ANEEL son nombrados
por el presidente pero deben contar con la ratificacién del Senado, y ocu-
pan sus cargos por periodos escalonados de cuatro afios sin posibilidad de
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repetir. Al concluir ese lapso se mantienen en la némina de la entidad du-
rante un afio, sin autorizacion para trabajar en el sector privado. Las dispo-
siciones sobre la terminacién de la relacién laboral de los miembros estan
previstas en la Constitucion e incluyen causales como corrupcion, malver-
sacion de fondos, incapacidad, etc. Por lo demds, los miembros cuentan con
plena estabilidad laboral durante todo su periodo de ejercicio. Ademds, el
Poder Judicial no tiene facultades de supervisién sobre la entidad.

La estructura adoptada para la industria eléctrica en Brasil estipula la
competencia en las areas de generacion y distribucién. Sin embargo, de-
bido a las grandes distancias que es preciso cubrir en el pais, es probable
que los costos de transmisién contintien siendo elevados y obren como una
barrera para los nuevos agentes que tengan interés en participar en la dis-
tribucién eléctrica en los mercados regionales. En consecuencia, es pro-
bable que el monopolio local persista por mucho tiempo. No obstante, el
programa brasilefio de privatizacion tiene una caracteristica que contri-
buira con la funcién de las autoridades reguladoras y reducira los proble-
mas de asimetria informativa. La participacién en el mercado nacional de
distribucion por parte de una empresa, o de un mismo grupo de empresas,
tiene un limite legal mdximo de 20%. De hecho, hasta ahora ha habido una
concentracién muy escasa en esta industria, y con muy pocas excepciones
la distribucion de cada estado ha sido comprada por un grupo distinto de
empresas. De hecho, en Sao Paulo, Rio Grande do Sul y Rio de Janeiro, el
mercado se halla dividido o se dividira entre dos o més grupos. Esa frag-
mentacion del mercado nacional permitira que en el futuro las autoridades
reguladoras impongan la competencia basada en parametros de referencia.
Dado que tanto las tecnologias como las estructuras de costos son simila-
res, podria utilizarse la informacion sobre una compaidia para imponer
metas a las demds empresas.

Por dltimo, conviene hacer algunos comentarios sobre el grado al
que es posible predecir el desarrollo de los costos y la demanda. La de-
manda de energia eléctrica depende, entre otros factores, del nivel de in-
gresos, del nimero y tipo de consumidores y del parque de equipos y
electrodomésticos. Es posible formular ficilmente un modelo econo-
métrico de proyeccion de la demanda de electricidad que incorpore esas
variables o un subgrupo de ellas, como variables independientes. No obs-
tante, la demanda también depende de las condiciones meteorolégicas, las
cuales son dificiles de predecir. Por ejemplo, la ola de calor que se hizo
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sentir a mediados de 1999 en Rio provocé un aumento del uso de aparatos
de aire acondicionado y ventiladores, lo que a su vez ocasioné un aumento
del consumo de energia eléctrica. Sin embargo, a pesar de que una de las
condiciones para participar en la licitacién fue la elaboracién de estudios
de proyeccion de la demanda, los mismos no fueron incluidos en el contrato
de concesion.

En este caso, los salarios y la electricidad comprada a las compaiias
generadoras representan una parte considerable de los costos. Es relativa-
mente facil proyectar dichos costos, al menos en el corto y mediano pla-
zos.? Lo mismo ocurre con los costos por concepto de inversion, los cuales
han disminuido recientemente en el pais gracias al incremento de la com-
petencia que ha fomentado la apertura. Sin embargo, la estabilidad de los
precios ha sido un factor de consideracién en el pasado reciente del pais y
no cabe descartar un regreso de los elevados indices inflacionarios registra-
dos en los tltimos afios (especialmente en vista de que algunas de las re-
formas estructurales necesarias todavia no se han logrado). Por esos motivos
se considera que existe un nivel medio de previsibilidad de contingencias
que incide en los costos. Tal como se sefial6 anteriormente, la férmula para
el reajuste de las tarifas incluye el traslado del costo de la electricidad, que
en cierto sentido es un medio para defender el margen de utilidad de la
concesionaria contra las sacudidas de precios, asi como un medio para
reducir la falta de previsibilidad de su funcionamiento.

Evaluacién preliminar

La estrategia “dindmica” del gobierno en cuanto a la privatizacion de las
empresas de servicios basicos propiedad del Estado debe ser tomada en
cuenta en la evaluacion del desempefio del contrato de privatizacién de
Light. A ese respecto, después de la subasta de Light en 1995 varias com-
pafiias de distribucion de energia eléctrica fueron vendidas al sector pri-
vado, a precios considerados extremadamente favorables en la mayoria de
los casos. La competencia por esas compaiifas ha aumentado considerable-
mente desde entonces, a medida que disminuye la percepcion del riesgo en

3 Es posible que no pueda hacerse lo mismo en el caso de las compras de electricidad, debido
a que no estd claro qué efectos tendrd la liberalizacion del mercado de electricidad al por
mayor sobre los precios. No obstante, una vez que se instituya la reforma mejoraran las con-
diciones para realizar ese tipo de proyecciones.
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la politica sectorial. Claro estd que una proyeccion acertada del incremento
de la demanda también ha contribuido a fomentar el interés general en esas
empresas.

Sin embargo, el precio que pagaron los consumidores de Light ha
sido extremadamente elevado. La compaiiia fue vendida antes de que se es-
tableciera un marco de regulacién adecuado y sin que se tuviera en claro la
configuracion de toda la industria eléctrica en el futuro. Por consiguiente,
las concesiones que se hicieron a modo de compensacién por los riesgos de
politicas que gener6 esa situacion fueron considerables y no incluyeron los
incentivos apropiados para que los nuevos administradores fueran eficien-
tes ni mejoraran la calidad de sus servicios. Antes de que la ANEEL co-
menzara a funcionar —lo cual ocurri6 en diciembre de 1999— vy sin los
nuevos cometidos de la industria —promover la competencia donde fuese
posible y llevar a cabo la desintegracién de la industria— habia pocos mo-
tivos para esperar una mejoria significativa de la calidad de los servicios. La
cadtica situacion de los servicios en la ciudad de Rio de Janeiro a mediados
de 1999 constituye la mejor ilustracién de lo anterior.

Actualmente se anticipa una mejoria en la calidad de los servicios. La
ANEEL se ha mostrado extremadamente enérgica desde el principio, ha
aplicado sanciones pecuniarias cuantiosas (por un total de US$2 millones)
con motivo de la baja calidad del servicio, y también ha ordenado a Light
que lleve adelante un considerable programa de inversiones. La empresa es
objeto de una intensa presién politica. La reaccion popular ha sido muy
intensa y algunos sectores gubernamentales han amenazado con una inter-
vencién, ademas de solicitar la terminacién del contrato.

Un dltimo aspecto de importancia es la posibilidad de llevar a cabo la
desintegracion de la industria. De hecho, la desintegracion es factible desde
el punto de vista econémico, y ya se ha hecho en Argentina, Chile, el Reino
Unido y muchos otros paises. La futura configuracion de la industria en
Brasil obligara a llevar a cabo una desintegracion vertical de las dreas de ge-
neracion, transmision, distribucién y comercializacién. Ademds, contri-
buird a fomentar la competencia en los dmbitos de generacién y
distribucién. Al momento de redactar este anlisis se tenia la expectativa
cierta de que se introdujera la competencia en el mercado al por mayor en
el plazo de un afo: Furnas, Chesf y varias empresas generadoras seran pri-
vatizadas en breve, algunas empresas privadas han obtenido concesiones
para construir y manejar plantas hidroeléctricas y el afio pasado el Congreso



30 LA EXPERIENCIA DE BRASIL

aprobé la autogeneracion eléctrica, junto con la autorizacién para vender
la produccién excedente. Otra caracteristica de la nueva estructura es que
los grandes consumidores podrin comprar la electricidad a companias dis-
tintas a las distribuidoras locales. Sin embargo, como ya se indico, Light fue
privatizada antes de que se propusiera ese ordenamiento y su contrato no
previo la desintegracién de la generacion, la distribucion y la transmisién.
A menos que ambas partes convengan en ello, es poco probable que la des-
integracion de la industria llegue a incidir en las disposiciones contrac-
tuales de Light. Legalmente, el gobierno y la entidad reguladora no pueden
imponer unilateralmente cambio alguno al contrato.

Ahora que el programa brasilefio de privatizacién ha sido consoli-
dado y que se han captado los ingresos generados por la licitacién de Light,
es natural pensar en un cambio en los objetivos e incentivos del gobierno.
De hecho, casi cabria esperar que el gobierno esté dispuesto a celebrar un
nuevo contrato una vez que se cumplan sus objetivos principales, toda vez
que el bienestar publico no fue la maxima prioridad del contrato al que se
refiere este andlisis. Por ejemplo, actualmente existen presiones politicas en
favor de que se modifique la norma para la fijacion de los precios, el cual
entre otras cosas estd alimentando el proceso inflacionario, o al menos se
considera que lo hace.

El caso de 1a banda B de telefonia celular en Sao Paulo

El mercado de las telecomunicaciones estuvo restringido a las empresas
publicas federales hasta 1995, y existié una prohibicién constitucional para
la participacién de compaiiias privadas en ese mercado. En virtud de la
reforma constitucional de 1995 se abri6 el mercado a la competencia y se
autorizo la privatizacién de las empresas que funcionaban en el mismo. De
conformidad con el programa de privatizacion de las telecomunicaciones,
el proceso debia iniciarse con el otorgamiento de la concesién de la banda
B de la telefonia celular. Posteriormente se definiria el modelo a seguir en
la privatizacién de la telefonia fija y de la banda A de la telefonia celular, al
igual que el otorgamiento de la concesién para la explotacién del sistema
de telefonia local inaldmbrica.

Aunque la restriccion constitucional fue eliminada, el servicio de
telefonia celular fue ofrecido en el estado de Sio Paulo y en casi todos los
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demas estados brasilefios por una sola empresa publica hasta marzo de
1998. Debido a la falta de fondos para invertir, Telesp—compaiiia del es-
tado de Sio Paulo—nunca pudo satisfacer la demanda de servicio. Por
ejemplo, el precio de una linea celular en el mercado secundario alcanzé Ia
cantidad de US$4.000 en 1999. Ademds, la calidad del sistema nunca
estuvo al nivel de los estandares internacionales.

Por esos motivos el proceso de privatizacion debia iniciarse lo mas
pronto posible. Se opté por mantener funcionando a Telesp y crear una se-
gunda compaiiia de telefonia celular administrada por el sector privado. Al
gobierno le parecié que ese arreglo era muy superior a simplemente ven-
der Telesp al sector privado. En primer lugar, la prestacion de los servicios
de telefonia celular aumentaria con mayor rapidez, dado que no habia ne-
cesidad de aguardar a la privatizacién de Telesp. En segundo lugar se ga-
rantizaba la competencia después de la privatizacién de la empresa. En este
caso, el gobierno eligié utilizar una combinacion de estrategias de regula-
ci6n y aumento de la competencia. Ademads de la participacién de compa-
fifas que eran propiedad del Estado, la competencia en el mercado nacional
de la banda B de la telefonia celular fue creada mediante el modelo de licita-
cion. El pais fue dividido en las siguientes 10 regiones:

Region 1—Ciudad de Sao Paulo

Regién 2—Estado de Sao Paulo, excepto la ciudad de Sao Paulo

Region 3—Estados de Rio de Janeiro y Espiritu Santo

Region 4—Estado de Minas Gerais

Regién 5—Estados de Parand y Santa Catarina

Regién 6—Estado de Rio Grande do Sul

Regién 7—Fstados de Goids, Tocantins, Mato Grosso do Sul, Mato
Grosso, Rondoénia, Acre y el Distrito Federal

Region 8—Estados de Amazonas, Roraima, Amap4, Pard y Maranhio

Regién 9—Estados de Bahia y Sergipe

Regién 10—Estados de Piaui, Ceard, Rio Grande do Norte, Paraiba,

Pernambuco y Alagoas.

Los consorcios privados podian participar en los procesos de licita-
cién de todas las regiones, pero solo podian ser concesionarios en dos de
ellas. De manera que aunque los interesados podian presentar ofertas para
todas las regiones, los procesos de licitacion se organizaron de modo que
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se eliminaran las ofertas de los consorcios que ya hubiesen ganado en otras
dos regiones. El ganador de la Regidn 2 (correspondiente al estado de Sdo
Paulo) fue definido en marzo de 1998. De hecho, el gobierno habia deter-
minado que el nombre del oferente ganador se anunciaria en julio de 1997,
pero la decisién definitiva fue pospuesta debido a una batalla juridica entre
dos consorcios, Tess y Avantel. Esta situacion no fue bien recibida por los
oferentes y algunos de ellos decidieron no participar en las licitaciones de
las demads regiones. El ganador definitivo de la concesién fue el Consorcio
Tess, el cual pagé R$1.320 millones, equivalente a 121% por encima del
precio minimo. En la puja por esa concesion participaron otros cuatro ofe-
rentes, ademds de Tess y Avantel.

Descripcion del contrato

El proceso de licitacién sigui6é la modalidad de oferta en sobre sellado.
En cada region el oferente ganador fue el consorcio que ofrecié el mayor
indice de referencia (RI), y el RI fue definido de acuerdo con la siguiente
férmula:

RI = 0,6x[(Ep — Em)/Em] + 0, 4x[(Tm — Tp)/Tm]

donde Ep es el precio ofrecido por la concesion, mientras que Em es el pre-
cio minimo fijado. Los participantes que ofrecieron precios inferiores al
minimo fueron eliminados. Tm es la tarifa maxima permitida. Los consor-
cios que ofrecieran una tarifa maxima superior a Tm quedaron eliminados
automaticamente. Por ultimo, Tp es la tarifa maxima propuesta por el pos-
tor a ser pagada por los usuarios. Segun la definicién del R, el valor espe-
cifico del precio ofrecido por la concesion es de 60%, mientras que el de la
tarifa a cobrar es de 40%. El valor del RI del ganador de la licitacién fue de
0,785390, al igual que la oferta que ocup6 el segundo lugar. El contrato se
otorgé mediante licitacién publica internacional. No obstante, la par-
ticipacion mdaxima permitida a una empresa extranjera en el consorcio ga-
nador era de 49%.

De hecho, Tp representa un grupo de tarifas. Entre otras cosas, estd
compuesto por las tarifas de los siguientes servicios: llamadas locales entre
teléfonos celulares de una misma region, llamadas entre regiones distintas,
llamadas entre teléfonos celulares y teléfonos fijos, recepcion de llamadas,
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tarifa mensual, etc. Esta combinaciéon también se utilizara en la norma para
la fijacién de los precios, que bdsicamente funciona como un tope para los
precios que incluye la indexacién. Este “conjunto de referencia” se obtiene
por medio de la siguiente formula:

SIG

6
RB = + MF + Y m[T,

36 i=l

donde SIG es el valor de la suscripcién inicial, MF la tarifa mensual, T; la
tarifa tipo i y my es la ponderacién (en minutos) de esta tarifa. El valor RF
ofrecido por el ganador de la licitacién fue de R$62,24. Obsérvese que estas
también son las tarifas maximas a cobrar, pero que el postor puede cobrar
menos si lo desea.? La norma sobre reajuste del conjunto de referencia se
obtiene mediante la siguiente férmula:

RE,, = REx(1+ VIGP-DI)

donde VIGP-DI es la variacion anual del indice general de precios (IGP-DI)
calculada por la Fundacién Getulio Vargas. Sin embargo, siempre que la
variacién total del RF no sobrepase el valor calculado por esta formula, al-
gunos elementos del conjunto pueden variar hasta 20% por encima del
valor del RF (que se deberd compensar mediante incrementos, o incluso
disminuciones, de menos de 20% en algunos elementos).

Se establecieron metas de desempefio para las inversiones. Las ciuda-
des del estado de Sdo Paulo fueron divididas en cinco categorias, en orden
decreciente de acuerdo con la cantidad de habitantes. Durante los prime-
ros cinco afios, el nivel minimo de lineas instaladas debia satisfacer los si-
guientes requisitos minimos:

e En el primer afio, 100% de la demanda en las ciudades con mas de
200.000 habitantes.

o En el segundo afio, 100% de la demanda en las ciudades con mas
de 100.000 y menos de 200.000 habitantes.

4 Este conjunto de tarifas se refiere al plan bésico, pero los concesionarios pueden ofrecer
planes distintos para diversos tipos de consumidores, siempre y cuando ofrezcan también el
plan basico.
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o En el tercer afio, 90% de la demanda en las ciudades con mas de
75.000 y menos de 100.000 habitantes.

e En el cuarto afio, 80% de la demanda en las ciudades con mas
de 50.000 y menos de 75.000 habitantes.

¢ En el quinto aiio, 70% de la demanda en las ciudades con mas de
30.000 y menos de 50.000 habitantes.

También se estipularon metas de desempefio en cuanto a la calidad,
y todos los participantes tuvieron que describir la calidad que se compro-
metian a ofrecer. De hecho, una condicién para la admisién de los posto-
res a la licitacion fue la oferta de un elevado nivel de calidad. Sin embargo,
algunos de los niveles de calidad fueron predeterminados. Por ejemplo,
durante ¢l primer afio del contrato la empresa concesionaria tendria un
plazo méximo de 180 dias para instalar una nueva linea solicitada por un
cliente, pero a partir del quinto afio el plazo seria de cinco dias. La demora
para obtener el tono de llamado debia ser menor a tres segundos en 90%
de los casos, y no se permitirian mds de cinco quejas por cada 100 clientes.
Ademds, hubo toda una serie de normas técnicas estindar minimas que de-
bian formar parte del proyecto de todos los postores.

El contrato tiene una duracién de 15 afios y es renovable hasta por
15 afios mas. En principio, si no se alcanza alguna de las metas, la autori-
dad reguladora —la Agéncia Nacional de Telecomunica¢des (ANATEL)—
puede imponer varias formas de penalizacion que varian desde una amo-
nestacion formal hasta la terminacién de la concesion. El procedimiento de
resolucién de disputas queda a la discrecién de la entidad reguladora y de
los acuerdos en tribunales. La ANATEL regula el mercado y el Poder
Judicial es el arbitro final.

Caracteristicas de los incentivos

Aligual que en el caso de Light, también se considerd que la privatizacion de
la banda B de la telefonia celular era una oportunidad excelente para obtener
fondos para el tesoro nacional. Ciertas estipulaciones de la licitacion—como
la garantia de que sélo habrian dos participantes en el mercado durante un
cierto lapso—son indicios de que se prefirié obtener ingresos a fomentar la
competencia en el mercado. De hecho, el gobierno federal esperaba recibir
aproximadamente US$100.000 millones por la privatizacion de la industria
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brasilefia de las telecomunicaciones; sin embargo, los ingresos reales por ese
concepto fueron mucho menores. El precio que los consorcios ofrecieron
por la concesién tomé en cuenta el periodo durante el cual operarian bajo
esa condicién. Debido a que el resultado demoré nueve meses, los ren-
dimientos anticipados de la concesion disminuyeron. Por lo tanto, algunas
empresas se retiraron de la competencia por las concesiones de otras regio-
nes de la banda B de la telefonia celular. Aun asi, el precio final que se pagé
no sodlo fue elevado, sino ademds muy superior a las predicciones. Es conve-
niente sefalar, sin embargo, que las empresas concesionarias de la banda B
deberdn enfrentarse a la competencia desde el momento en que comiencen
a funcionar. Por lo tanto, es posible que algunas disposiciones del contrato,
como las normas para la fijacién de precios, no revistan un caricter de obli-
gatoriedad. Lo anterior se debe a que muy probablemente la competencia de
precios obligard a las empresas concesionarias de ambas bandas a disminuir
sus tarifas, los pagos mensuales basicos y los cargos de suscripciéon. Lo mismo
ocurrira con respecto a la calidad, dado que los clientes pueden favorecer a
la empresa que ofrezca servicios con menos interrupciones, mayor facili-
dad de acceso al tono de discado, mayor superficie de cobertura y otras ca-
racteristicas. Sin embargo, las metas de inversion —como por ejemplo el
nimero minimo de lineas en ciudades pequefias, debido a su costo mas ele-
vado v su bajo nivel de demanda— probablemente se hicieron de cumpli-
miento obligatorio con la expectativa de que la ANATEL tuviese que
supervisar estrechamente su cumplimiento. Incluso en el caso de las grandes
ciudades, debido a las limitaciones de liquidez y al costo de los préstamos, la
estrategia Optima para las empresas puede consistir en demorar las inver-
siones y por lo tanto la disponibilidad de lineas y servicios. Es conveniente
destacar que se impuso una multa a la empresa concesionaria de la banda
A de la ciudad de Sao Paulo a comienzos de 1999, precisamente porque se
estaba demorando mds de lo acordado en la instalacion de nuevas lineas.

Factores determinantes de las disposiciones contractuales

A causa de la restriccion constitucional a la participacion privada en el mer-
cado de las telecomunicaciones que existi6 hasta 1995, la tecnologia utili-
zada por las compaiiias de telecomunicaciones se hizo obsoleta y existia una
considerable demanda acumulada debido a la insuficiencia en la inversion.
Por ese motivo, el gobierno traté de iniciar el proceso de privatizaciéon de-
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masiado pronto, lo que ocasiondé que cometiera algunos errores. Sin em-
bargo, es preciso seiialar que esos errores fueron menores que los observados
en el caso de la compafifa Light.

El principal problema de la privatizacién de la banda B de la telefo-
nia celular fue la falta de definicién en los arreglos generales de privatiza-
cion a todo lo largo v ancho del sector de las telecomunicaciones. Por
ejemplo, los competidores no conocian el modelo que se utilizé para la pri-
vatizacién de la telefonia fija en el estado de Sdo Paulo. Por otro lado, €l go-
bierno traté de fomentar cierta competencia en la industria. Como se
menciond anteriormente, el gobierno planeaba crear un sistema basado en
dos competidores, entre la empresa concesionaria de la banda B del estado
de Sao Paulo y Telesp. Por consiguiente, la eficiencia del sistema no fue la
principal prioridad del gobierno.

De hecho, el motivo principal del gobierno para comenzar el proceso
de privatizacién con tanta rapidez fue la necesidad de financiar parte del
déficit fiscal. El gobierno consider6 que el sector de las telecomunicaciones
tenia el mayor potencial de ingresos entre las industrias que serian privati-
zadas. Por lo tanto, el objetivo primordial en este caso fue obtener la mayor
cantidad de ingresos posible.

El mejoramiento de la calidad y el aumento de la inversién fueron
planteados como objetivos secundarios. Debido a que la inversién en pro-
yectos de infraestructura de telecomunicaciones habia sido insuficiente, la
calidad del servicio era extremadamente baja y la disponibilidad de lineas
era muy inferior a la demanda; el nimero de interrupciones y de llamadas
incompletas era muy superior a los niveles internacionales. En vista de lo
anterior cabe concluir que la empresa concesionaria no tiene por delante
una tarea laboriosa, al menos desde el punto de vista politico. De hecho, la
situacion es tan precaria que las inversiones necesarias para mejorar la ca-
lidad y la productividad del sector pueden ser relativamente pequefias.

Por udltimo, la concesién del servicio de telefonia celular en labanda B
de Sio Paulo se produjo en un momento en el que el proceso de privatiza-
ci6n se hallaba relativamente consolidado en el pais, y por lo tanto encaraba
pocas limitaciones politicas y un entorno de bajo riesgo. Por esa razon fue-
ron pocos los avenimientos que hubo necesidad de hacer. Este es un aspecto
sumamente importante. Ademds del objetivo de obtener ingresos, la priva-
tizacion de los servicios de telecomunicaciones tuvo el propésito de mejo-
rar la calidad de los servicios y extenderlos a un mayor niimero de usuarios
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a precios mds bajos. En este contexto tienen sentido las diversas disposicio-
nes referentes a la calidad y a los aspectos técnicos que fueron incluidos en
el contrato, al igual que las metas de inversién. Como ocurrié en todos los
contratos de privatizacion, se incluyd la norma para la fijacién de los pre-
cios con el fin de evitar la colusién, pero la realidad estd demostrando que
existe una competencia intensa en el mercado. Por otro lado, la relativa-
mente prolongada duracién de la concesion (quince afios, renovable por
quince afios més) fue establecida con el animo de maximizar los ingresos
generados por las licitaciones.

La estructura del mercado

El estado de Sdo Paulo abarca un gran nimero de ciudades, cada una de las
cuales podria representar un mercado; esa caracteristica haria posible la di-
visién del mercado de la banda B de la telefonia celular del estado en varios
mercados mds pequefios. Sin embargo, si ese mercado se divide surgiria un
problema con la regulacién, debido a que la entidad reguladora tendria que
determinar las tarifas de interconexion entre demasiadas ciudades. Lo an-
terior provocaria una interferencia mayor de la ANATEL en el mercado,
dado gue el organismo tendria que definir los cargos de acceso internos del
estado. De hecho, el tema de los cargos de acceso es uno de los problemas
de regulacién mis dificiles de resolver, y una parte considerable del contrato
de concesi6n estd dedicada a ese aspecto.

Existen sustitutos afines para este servicio. Los servicios de telecomu-
nicaciones estdn experimentando profundas innovaciones tecnoldgicas
con rapidez. En el futuro cercano sera posible desarrollar nuevas tecnolo-
gias que haran obsoletas a las anteriores, de manera que las compaiiias que
funcionan en este sector deben estar dispuestas a invertir en avances tec-
nolégicos. Actualmente, la telefonia fija y la de telefonia local inalambrica
son dos sustitutos afines para los servicios celulares. En el estado de Sio
Paulo sélo hay una empresa que ofrece servicios de telefonia fija —Telesp—
y ninguna que ofrezca servicios de telefonia local inalambrica.

En otras palabras, si se desea entender el nivel de competitividad exis-
tente en el mercado de servicios celulares del estado de Sao Paulo, también
es importante comprender las intenciones del gobierno federal en cuanto a
los mercados de telefonia fija y de telefonia local inaldmbrica. Sin embargo,
al momento de la licitacién de la banda B de la telefonia celular todavia no
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se habia definido la normatividad sobre la telefonia fija y no existia norma-
tividad alguna para los mercados de telefonia local inaldimbrica. Una vez
que se definan plenamente las reglas que han de regir la explotacién de los
servicios de telecomunicaciones, cabra esperar que haya un proveedor de
servicios de telefonia fija, uno de servicios de telefonia local inaldmbrica y al
menos dos compaiiias de telefonia celular en el mediano plazo.

En el largo plazo los servicios de telefonia celular quedarin total-
mente abiertos a la competencia y cualquier compaiiia que desee entrar en
el mercado podra hacerlo. Tomando en cuenta todos esos elementos, todo
parece indicar que el mercado serd altamente competitivo en el futuro y
que serd menos necesaria la regulacién de los precios. No obstante, debido
a la incertidumbre vinculada con la manera en que esos mercados sustitu-
tos se configuraran, es dificil predecir la verdadera importancia de la regu-
lacién. Al momento de la licitacién la perspectiva de la competencia no era
del todo evidente y persistia la incertidumbre, de manera que muchas dis-
posiciones que posiblemente no seran pertinentes en el futuro fueron in-
cluidas en el contrato. La norma para la fijacién de los precios es el mejor
ejemplo de lo anterior.

Las limitaciones para la contratacion y la regulacién

La rendicion de cuentas respecto a los precios es un elemento positivo de-
bido a que es muy facil verificar los precios que cobran las empresas con-
cesionarias. No es viable que el gobierno ejerza una supervisién directa de
la produccién, si por “producto” ha de entenderse el nimero de llamadas
o la suma del tiempo de duracién de las mismas durante un periodo deter-
minado, aunque al gobierno no le resultaria dificil verificar la cantidad de
personas que reciben o utilizan el servicio. Por otro lado, seria relativa-
mente dificil para el gobierno verificar la inversién si la meta se ha cuanti-
ficado en términos de dinero. No obstante, el gobierno puede verificar con
facilidad el nivel de inversion a partir del numero de lineas instaladas. No
es una coincidencia que las metas de inversién estipuladas en el contrato
sean de este tipo. También es factible que el gobierno supervise directa-
mente el empleo y la calidad. Con respecto a esta dltima, como se sefialé
anteriormente, el contrato incluye varias disposiciones relacionadas con el
tema, y la empresa concesionaria debié indicar en su propuesta los equipos
que serfan utilizados. Cabe concluir que el organismo regulador cuenta con
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instrumentos suficientes para regular a la industria. No hay restricciones
juridicas para el uso de transferencias gubernamentales a ningan sector.

Asimetria informativa

El problema de la asimetria informativa surge como consecuencia de la ra-
pidez de la innovacién tecnologica. Cuando se producen nuevos avances,
es dificil que la entidad reguladora evalde detenidamente los costos de fun-
cionamiento de la empresa concesionaria, y por ende también le resulta di-
ficil definir una estructura normativa para el servicio de telefonia celular.

En cuanto a las metas de inversion, el contrato efectivamente incluye
cldusulas que pueden disminuir indirectamente el problema, cuando no
resolverlo. Por ejemplo, los limites al niimero de defectos o quejas por linea
son un incentivo para el mejoramiento tecnolégico. Al menos hasta ahora
la mayor parte de la actividad reguladora de la ANATEL se ha concentrado
en metas de inversion tales como las lineas ofrecidas y los niveles de calidad,
elementos claramente observables, pero también son una manera sensata
de evitar problemas con la asimetria informativa.

Disposiciones contractuales y caracteristicas del mercado

El nivel de previsibilidad de las contingencias que pueden incidir en la de-
manda es elevado. Actualmente existe un exceso de demanda. Por esa
razén, la empresa concesionaria tratard de satisfacer la demanda al menos
durante los proximos afios, y las contingencias futuras que incidan en la
demanda no parecen ser un factor de consideracién por ahora. Por otro
lado, el nivel de previsibilidad de las contingencias que puedan incidir en
los costos es bajo debido a la rapidez de la innovacién tecnolégica en esta
industria, pero también debido a que la economia brasilefia todavia no se
ha estabilizado del todo (por ejemplo, el déficit fiscal todavia es extre-
madamente elevado). Como ya se indicd, es dificil observar la produccién
en esta industria, dado que la misma estd vinculada al trafico; es decir, al
numero de llamadas. Por ese motivo es imposible elaborar contratos sobre
la produccidn; en el caso de las disposiciones contractuales analizadas no
se incluyeron cldusulas relacionadas con la produccion sino sobre la inver-
sion, la calidad, los tipos de servicios ofrecidos y aspectos técnicos como la
interconexion y los equipos.
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Por tltimo, es dificil especificar en el contrato el nimero y la distri-
bucién de los empleados debido a la innovacién tecnolégica. No obstante,
es posible asentar en el contrato el niimero total de trabajadores que la em-
presa concesionaria debe tener en su némina. Desde luego, esa disposicién
puede representar pérdidas para la empresa en el futuro cercano. Obsérvese,
sin embargo, que los postores debian presentar en su propuesta un “plan de
recursos humanos” en que se definieran las funciones, el nimero de emple-
ados por funcién, los requisitos de su preparacion, los programas de
capacitacién y otras caracteristicas. El plan puede ser modificado una vez
que se ha otorgado la concesion.

La entidad reguladora —la ANATEL— fue creada en julio de 1997,y
sus atribuciones fueron definidas mediante el Decreto del Ejecutivo No.
2.338, del 7 de octubre de 1997. De conformidad con el Articulo 1.1 de
dicho decreto, la institucion serd auténoma en lo administrativo y lo finan-
ciero, sin adscripcién jerirquica; los directores ocuparan sus cargos por un
periodo no renovable de cinco afios y sus empleados se consideran funcio-
narios piblicos de nimero. Los cinco integrantes del directorio de la enti-
dad reguladora son nombrados por el Poder Ejecutivo y su nombramiento
debe contar con la ratificacién del Senado Federal. La tnica causal de des-
pido de un funcionario nombrado es un fallo de culpabilidad por la comi-
sién de un delito.

Aunque la expropiacién ocasionada por condiciones politicas o insti-
tucionales no constituye una posibilidad patente, el contrato contiene dis-
posiciones que implican su terminacién antes de la fecha de vencimiento
acordada. Todas las causales tienen que ver con factores econdmicos, tales
como la quiebra de la empresa concesionaria o la disminucién en la calidad
de los servicios. En tales casos se reembolsaran los costos de inversién y la
parte correspondiente del pago de la concesion que todavia no se haya
amortizado.

A pesar del precario historial del gobierno en cuando al cumplimiento
de sus obligaciones contractuales, la conducta de los politicos estd cam-
biando y ultimamente estin demostrando una mayor conciencia acerca de
la importancia de cumplir con las obligaciones contractuales, especialmente
en esta industria, debido a la venidera privatizacién de varias empresas de
servicios de telecomunicaciones, como las emisoras de radio y las estaciones
de televisién por suscripcion. Por ello, el gobierno tiene especial interés en
forjarse una muy buena reputacién en ese sentido. No obstante, hubo tra-



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 41

bas legales para definir al postor ganador. Aunque en principio esos pro-
blemas no incidieron en la reputacién general del gobierno en cuanto al
cumplimiento de sus obligaciones contractuales, si afectaron al prestigio del
programa.

En esta industria hay restricciones a la participacion extranjera en la
propiedad de las empresas. En primer lugar, como ya se mencioné, una
compafiia fordnea no puede ser propietaria de mas de 49% de la concesién,
aunque esa norma quedari sin efecto después del quinto afio. En segundo
lugar, las normas de la privatizacién de Telesp también limitan la partici-
pacién extranjera en su proceso de privatizacién. La inclusion de estas dis-
posiciones constituyeron una victoria para los sectores nacionalistas del
gobierno —se debe recordar que las comunicaciones fueron un monopo-
lio gubernamental hasta hace poco— , y es posible que hayan influido en
el precio final de la concesién. Es dificil determinar si ese fue el caso en vista
del gran nimero de postores y del elevado precio obtenido.

Evaluacion preliminar

El éxito del proceso de privatizacién de las telecomunicaciones ha tenido
gran importancia politica. Debido a que el programa de privatizacion
constituye un empeifio importante del actual gobierno de Brasil, los oposi-
tores al programa no dudarén en utilizar cualquier defecto del proceso en
una industria tan importante como esta para debilitar la posicion del go-
bierno. De hecho, los problemas del proceso de privatizacién de las teleco-
municaciones podrian haber afectado a todo el programa de privatizacion.
En consecuencia, no es sorprendente que el gobierno federal haya desple-
gado una intensa campafia de mercadeo y publicidad para convencer al
pueblo de la importancia del programa.

En el caso de los servicios de telefonia celular del estado de Sao Paulo
se tenia la expectativa de que mejoraran pronto debido a la precaria cali-
dad que tenian al momento en que se realizé el proceso de licitacién. Por
ejemplo, en Rio de Janeiro los precios han venido disminuyendo desde
enero, cuando comenzé a funcionar la concesioén de la banda B, y casi
cada mes se introducen varios servicios nuevos. El precio de la sus-
cripcién es una fraccion de lo que solia ser y el tiempo de espera para re-
cibir una linea nueva es muy corto. Gracias a las innovaciones
tecnoldgicas, la ANATEL siempre deberd hacer frente a problemas de asi-
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metria informativa relacionados con la funcion del costo. Por este mo-
tivo es que la decisién de que cada consorcio puede funcionar como ma-
ximo en dos de las diez regiones puede ser utilizada para fines de
regulacién mediante parametros de referencia. Es previsible que en el
futuro cercano el gobierno federal tomaré a la compaiiia mas competi-
tiva como el pardmetro de referencia y definira el limite maximo de pre-
cios en todas las demads 4reas, como una funcién de comparacion de los
precios en la regién.

La autopista Presidente Dutra (Rio de Janeiro-Siao Paulo)

La autopista Presidente Dutra comunica a las dos ciudades mds grandes de
Brasil, Rio de Janeiro y Sdo Paulo. Tiene una longitud de 406 kilometros y
es la de mayor trafico del pais: un promedio de 200.000 vehiculos la reco-
rren parcial o totalmente cada dia. Casi todo el transporte de bienes entre
las dos ciudades se realiza por esta via, dado que el servicio de ferrocarril se
utiliza casi exclusivamente para fines turisticos. La poblacion de las ciuda-
des vecinas de Duque de Caxias y Nueva Iguazi, en el estado de Rio de
Janeiro, y Guaruthos, Jacarei y San José de los Campos, en el estado de Sio
Paulo, utilizan mucho la autopista como corredor local.

Desde finales de los afios ochenta y hasta su privatizacién, los gastos
de mantenimiento y las inversiones disminuyeron continuamente. Como
consecuencia, la autopista se encontraba en condiciones sumamente preca-
rias, el pavimento estaba considerablemente deteriorado y los servicios en
mal estado. La seguridad también resulté afectada, y el niimero de acciden-
tes aumenté en casi 20% entre 1993 y 1995. El tiempo necesario para los re-
corridos y los problemas mecéinicos ocasionados por el mal mantenimiento
también aumentaron. La autopista fue incluida en el programa de privati-
zacion del gobierno federal en 1993, se subasté en 1995 y se transfirié a
manos del sector privado en febrero de 1996. El motivo principal de la pri-
vatizaci6n de la autopista fue la falta de fondos para darle mantenimiento
adecuado y hacer las inversiones necesarias. De hecho, las inversiones pu-
blicas en infraestructura, especialmente en el sector del transporte, han ve-
nido disminuyendo continuamente en todo el pais desde mediados de los
afios ochenta. De ahi que la inversién y el nivel de calidad hayan sido los ob-
jetivos primordiales del gobierno.
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Descripcion del contrato

El contrato de concesién es del tipo “construccion-operacion-transferencia”
(BOT). Todos los activos, asi como los que se adquieran o construyan du-
rante el periodo de la concesion, se transferiran automaticamente al go-
bierno central, sin cargo alguno, al concluir la vigencia del contrato. Més
especificamente, los activos se traspasaran a la entidad encargada de admi-
nistrar y supervisar las carreteras y autopistas federales, el Departamento
Nacional de Estradas de Rodagem (DNER). Sin embargo, el DNER re-
embolsara el valor de ciertas inversiones que no se hayan amortizado ni
depreciado para ese momento, si dichos gastos fueron formalmente auto-
rizados por la entidad reguladora, con el fin de garantizar la calidad del ser-
vicio durante los dltimos afios de la concesion. El contrato tiene una
duracion no renovable de 25 afios.

La concesion del contrato se hizo mediante un proceso de licitacién
abierta internacional y debia ser adjudicado al postor que presentara la
oferta de peaje mas baja. Sin embargo, la propuesta de peaje fue la ultima
etapa del proceso de adjudicacién. Antes de ella hubo etapas intermedias
en que las empresas debian demostrar su experiencia y conocimientos en
la actividad de construccion de autopistas v la solidez de su situacion fi-
nanciera, asi como cumplir con requisitos minimos de capital, presentar
proyectos de ingenieria y satisfacer otros requisitos.?

El contrato incluye disposiciones para su terminacién asi como dos
instancias para la resolucion de disputas mediante el arbitraje: un equipo
de expertos y un tribunal de conciliacién. El contrato estipula metas de
desempeiio Unicamente en términos de inversion y calidad.

Por ultimo, las normas para la fijacién de los precios establecen un li-
mite miximo asi como la indexacion de precios. Las tarifas de los peajes
deben ser reajustadas anualmente segtin una formula que es un promedio
ponderado de cuatro indices de precios relacionados con el sector (por
ejemplo, el indice de precios de servicios de pavimentacion, el indice de
precios de puentes, pasos elevados y similares, etc.). Sin embargo, el con-
trato incluye disposiciones especiales para el reajuste de precios antes de la
fecha de vencimiento, con el objetivo de asegurar el equilibrio econémico

5 Véase un andlisis de los procesos de licitacion de autopistas en Engel, Fischer y Galetovic
(1996) y Tirole (1997).
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y financiero del beneficiario de la franquicia si se produce algin cambio de
sus obligaciones, como los aumentos de impuestos. Esas disposiciones es-
peciales establecen las condiciones para que tengan lugar posibles conduc-
tas oportunistas en el futuro, pero el contrato le atribuye al DNER la
responsabilidad de decidir si las aplica 0 no en cada situacion especifica.

Caracteristicas de los incentivos

La regla de precios maximos que fue adoptada, asi como la posibilidad de
renegociar las tarifas de los peajes, pueden constituir una renta econémica
de naturaleza monopdlica. La regla de indexacién de precios no se basa en
factor alguno de productividad, sino que sencillamente reajusta los precios
de los peajes anualmente segtin los indices inflacionarios de los precios re-
lacionados con el sector. Por ello, el consorcio NovaDutra —que resulté
ganador de la subasta— conservara todos los beneficios que puedan gene-
rar las mejoras de la productividad, con lo que aumentara su margen de
utilidad; no existe un mecanismo juridico que permita disminuir esa tasa
de rendimiento a largo plazo. Dada la escasa competencia que existe en el
mercado, es probable que esa situacién persista durante la vigencia del
contrato. Lo anterior pudo haber sido resuelto si se hubiera aumentado la
competencia durante la subasta. Sin embargo, los requisitos de capital mi-
nimo, las cuantiosas inversiones en rehabilitacién que se requerian para el
primer afio y los factores de costos irrecuperables que son inherentes a ese
sector —y que favorecieron a las empresas brasilefas, toda vez que una
compafiia extranjera habria tenido que adquirir maquinaria costosa que las
empresas nacionales ya poseian— , impidieron que la subasta fuera muy
competitiva.

Un ejemplo reciente sirve para ilustrar aspectos de la negociacién y el
reajuste de precios antes de la fecha de vencimiento. Las inversiones nece-
sarias con el fin de incrementar la seguridad han sido considerablemente
mayores a las estipuladas en el contrato, dado que el nimero de muertes
no disminuyé una vez que mejoraron las condiciones de la via. Se estin
construyendo varios pasos elevados adicionales en zonas pobladas, y se han
instalado muchos kilémetros de cercas de alambre y barreras para evitar
que los peatones crucen la via. Esas inversiones adicionales fueron com-
pensadas mediante un aumento de 6,5% del precio de los peajes en enero
de 1997.
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Las causales de disolucién del contrato son similares a las de la ma-
yoria de los contratos de concesion de proyectos de infraestructura. Hay
bases para la disolucion si, entre otros motivos, la empresa concesionaria
quiebra, es hallada culpable de evasion fiscal, deja de prestar los servicios
estipulados sin motivo justificado, presta servicios de calidad inferior a la
estipulada en el contrato o no corrige los problemas del servicio una vez
que el DNER le notifique legalmente de los mismos.

Como se dijo anteriormente, existen dos instancias de arbitraje pri-
vado para la resolucion de las controversias. En la primera instancia cual-
quiera de las partes puede convocar a un equipo de especialistas,
nombrados previamente por medio de un acuerdo entre el DNER y la
compafiia concesionaria. Si alguna de las partes no est de acuerdo con la
decisiéon del equipo de especialistas puede elevar la disputa en un plazo de
treinta dias a un tribunal de conciliacién, el cual deberd estar integrado
por tres miembros (el DNER y NovaDutra nombran a un miembro cada
uno y el tercer miembro es designado por los dos primeros de comin
acuerdo). La decisién que tome ese tribunal puede o no ser aceptada por
las partes. En caso negativo, las partes pueden llevar el caso a los tribuna-
les civiles. Ese sistema fue creado precisamente para evitar un litigio judi-
cial o elevar considerablemente su costo, dado que antes de llegar a ese
punto es necesario agotar dos prolongadas instancias de negociacién pri-
vada. Ademds, una determinacion clara 0 undnime durante la primera
instancia puede ser considerada como un anticipo de lo que seria el fallo
judicial definitivo, lo que reduce los incentivos para la incoacién de de-
mandas legales,

En cuanto a las metas de inversién, la empresa concesionaria debe
desembolsar aproximadamente US$720 millones por ese concepto a lo
largo del periodo de concesién de 25 anos. Ese monto incluye US$114 mi-
llones en inversiones de emergencia durante el primer afio, la construcciéon
de 30 kilometros de vias aledafias en zonas urbanas, el reforzamiento
estructural de 284 puentes y viaductos, la construccién de un carril de cir-
culacién adicional para el afio 2010 en la Serra das Araras y la repavimen-
tacion de todos los carriles, entre otras obligaciones. Las metas de calidad
incluyen niveles minimos de buen estado del asfalto (tanto de los carriles
como del margen de la autopista) y un plazo determinado para reparar los
baches una vez detectados. Se prevén multas por cada dia de
incumplimiento de esas normas.
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Factores determinantes de las disposiciones contractuales

Desde comienzos de los afios noventa el gobierno brasilefio ha desatendido
el mantenimiento de las autopistas que se encuentran bajo administracién
publica debido a graves problemas presupuestarios. Por el mismo motivo
practicamente se detuvo la construccién de nuevas vias de comunicacién y
la reconstruccion de vias existentes. Para 1995, el DNER calculaba que era
necesario invertir como minimo entre US$1.000 millones y US$1.500 mi-
llones anualmente durante los siguientes diez afios en el mantenimiento y
Ia reconstruccion de las autopistas. Sin embargo, en ese mismo afo apenas
se destinaron US$200 millones para ese fin y sdlo se repararon 1.000 kil6-
metros de vias. Lo anterior provoco el deterioro extremo de las condicio-
nes de circulacién e hizo que aumentara el nimero de accidentes y la
duracién de los viajes. A la sazdén, apenas 38% de las carreteras federales
pavimentadas se hallaba en condiciones buenas o excelentes, y las condi-
ciones de la autopista Presidente Dutra eran particularmente precarias de-
bido al gran deterioro del pavimento y al empeoramiento general de los
servicios. La seguridad también fue afectada; el numero de accidentes
aumento casi 20% entre 1993 y 1995.

Ante esa perspectiva, el gobierno federal decidié privatizar a mas tar-
dar en el afio 2000 al menos 10.000 kilémetros de las carreteras y autopistas
federales, y transferir una extension similar a las jurisdicciones estatal y mu-
nicipal. En ese ultimo caso la reconstruccién fue financiada mediante re-
cursos obtenidos de los organismos multilaterales. La privatizacién de la
autopista Presidente Dutra se encuentra en la primera etapa de ese proceso
—junto con la privatizacién del puente Rio-Niterdi y de la autopista Rio-Juiz
de Fora, entre otras— y fue elegida por su importancia para el transporte en
camién y por sus condiciones precarias. Los objetivos principales del go-
bierno eran la inversion y la calidad. El contrato incluye varias metas de ca-
lidad e importantes metas de gasto, tales como la construccién de mads
carriles, algunos de ellos muy largos, en varias regiones.

La estructura del mercado

La autopista Presidente Dutra es la via principal de transporte entre Rio de
Janeiro y Sao Paulo, y el ferrocarril no es una opcién viable para el trans-
porte de personas y de carga. Dado que los precios de los pasajes de avion fi-
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guran entre los mas altos del mundo (debido a las précticas de cartelizacion),
no existen sustitutos afines para el transporte de personas y carga entre
ambas ciudades. Sin embargo, en algunas regiones existen carreteras estata-
les ylocales que ofrecen vias alternas. La Rodovia dos Trabathadores, una ca-
rretera estatal que recientemente fue ampliada y que conecta Sao Paulo con
Taubaté —una distancia de 100 kilometros— , quiz4 sea el ejemplo mas re-
levante, dado que es casi paralela a la autopista Presidente Dutra. En vista de
que aquella también es una via de peaje, en este caso la consideracién prin-
cipal es la calidad, mas que la competencia de precios. Las condiciones del
trafico y el mantenimiento de la Rodovia dos Trabalhadores solian ser
mucho mejores que las de la autopista Presidente Dutra antes de su privati-
zacién. La diferencia todavia existe, aunque ahora es menor, lo que hace que
parte del trafico se desvie hacia la via competidora.

La competencia durante la licitacién fue relativamente intensa. Nueve
grupos superaron las etapas técnica y financiera del proceso. De ellos, cuatro
presentaron las propuestas de peajes correspondientes a la tiltima etapa. Sin
embargo, existen tres factores que impiden que el proceso de licitacion eli-
mine totalmente las rentas econémicas monopélicas. En primer lugar, es po-
sible que el considerable costo irrecuperable que representa la administracion
de las concesiones viales —que requiere cuantiosos desembolsos para las
obras de reconstruccion— haya otorgado cierta ventaja a las companias lo-
cales, lo cual redujo la competencia. En segundo lugar, hubo algunas restric-
ciones a la participaciéon de empresas fordneas. Las compafiias extranjeras no
podian participar por cuenta propia en el proceso de licitacion, sino como
integrantes de consorcios que incluyeran ademds a empresas brasilehas. En
ese caso, el lider del grupo debia ser una compaiiia brasilefia. En tercer lugar,
el ganador puede haber presentado tarifas sumamente bajas aunque tuviera
en mente la posibilidad de renegociar los precios en el futuro.

El contrato aborda la falta de competencia ex post facto, no sélo
mediante la norma para la fijacién de los precios, sino también por medio
de salvaguardas tales como la posibilidad de la disolucion del contrato (por
la via de rescision, la anulacion o la expropiacion del servicio), la interven-
cion por lapsos limitados y las multas. Esas sanciones deben ser aplicadas
dependiendo de la gravedad de la violacién de las disposiciones incluidas
en el contrato. Puede producirse una intervencion, por ejemplo, para ase-
gurar un servicio apropiado o con el fin de cumplir normas legales, de re-
gulacién y contractuales.
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Las limitaciones para la contratacién y la regulacién

Los contratos de privatizacién en general no cuentan con garantias publicas
en Brasil y este caso no es una excepcion. La rendicién de cuentas con res-
pecto a los precios funciona eficazmente, dado que es posible verificar fa-
cilmente las tarifas que cobran las empresas concesionarias. Si se considera
que el producto es el nimero de vehiculos que utilizan la autopista durante
un periodo determinado, es imposible que el gobierno maneje directa-
mente la produccion, pero no le debe resultar dificil verificar estadistica-
mente el volumen de trifico. Por otro lado, seria relativamente dificil para
el gobierno verificar las inversiones, si las metas se cuantifican en dinero.
No obstante, es posible verificar con facilidad el nivel de inversiones en tér-
minos de carriles y puentes construidos. No es una casualidad que las
metas de inversion estipuladas en el contrato sean de esta clase. También
es factible que el gobierno ejerza la regulacién directa del empleo y el nivel
de calidad.

Otra restriccion potencial de la regulacion que se observa en este caso
es la presencia de la asimetria en la informacién con respecto a la tecno-
logia empleada y, por consiguiente, de las inversiones efectuadas por Nova-
Dutra, asi como sus costos de funcionamiento. La renegociaciéon de las
tarifas que se explic6 anteriormente es un ejemplo excelente. El aumento
de los peajes se justificO como una necesidad para financiar inversiones
adicionales relacionadas con la seguridad. Sin embargo, no hay certeza al-
guna de que el aumento de precios que fue aprobado no sea superior a lo
necesario para compensar esas inversiones adicionales. NovaDutra segura-
mente conoce su propia estructura de costos mejor que los ingenieros del
DNER vy la negociacién se basé en parte en la informaciéon suministrada
por NovaDutra. El contrato incluye varias disposiciones sobre la calidad y
las metas de inversion, y estipula multas onerosas en caso de incumpli-
miento. Esta caracteristica puede ser interpretada como un reconoci-
miento de la existencia de la asimetria informativa en las disposiciones
contractuales, aunque no resuelve completamente el problema.

Disposiciones contractuales y caracteristicas del mercado

En Brasil no existe una entidad reguladora a cargo de supervisar las carre-
teras y autopistas federales. En el caso que nos ocupa, el DNER es solo el
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otorgante de la concesion y la entidad encargada de supervisar el cumpli-
miento del contrato. También tiene la responsabilidad de la construccion,
el mantenimiento y el funcionamiento de todas las carreteras y autopistas
federales que no se encuentren en manos del sector privado, y anterior-
mente estuvo a cargo del funcionamiento de la autopista Presidente Dutra.
Dado que el DNER es una entidad adscrita al Ministerio del Transporte,
sus directores son nombrados por el presidente por lapsos indefinidos y
pueden ser removidos por la presidencia o el ministerio. En consecuencia,
la entidad no es independiente desde el punto de vista juridico, dado que
sus actividades estdn supeditadas al Poder Fjecutivo y son supervisadas por
el mismo. Su presupuesto forma parte del presupuesto general del go-
bierno federal, el cual debe contar con la aprobacién legislativa. No obs-
tante, en el caso de la autopista Presidente Dutra, el DNER recibe de la
compania NovaDutra un pago mensual estipulado en el contrato de pri-
vatizacién, como contraprestacion por sus actividades reguladoras re-
lacionadas con esa via de comunicacidon. En este caso, el DNER tiene la
responsabilidad de supervisar las estipulaciones contractuales, incluidas las
inversiones, el nivel de calidad y el funcionamiento, asi como la situacion
financiera de NovaDutra.

El DNER, en su condicién s6lo de supervisor de este contrato especi-
fico y no de entidad reguladora del transporte por carreteras y autopistas a
nivel nacional, no puede emitir decisiones sobre la produccion, el empleo,
las inversiones y el nivel de calidad, si se entiende que dichas decisiones sig-
nificarian ir mds alld de las metas estipuladas en el contrato. Lo anterior
s6lo puede hacerse si se incluyen compensaciones financieras. Se trata, ob-
viamente, de una restricciéon considerable de su funcionamiento, dado que
la norma para la fijacién de los precios estipulada en el contrato no con-
templa elementos para el traspaso del aumento de la productividad a los
usuarios. Una entidad reguladora independiente con facultades mds am-
plias podria contar con un mecanismo que permitiera reducir la tasa de
rendimiento de NovaDutra, pero el DNER est4 supeditado a los términos
del contrato de concesion, hecho que aparentemente no se tomo en cuenta
en el contrato.

Aunque el papel del DNER estd bien definido, no es el mas apro-
piado. El gobierno creé el DNER para que administrara y construyera ca-
rreteras, o supervisara dichas obras por parte de compaiias privadas; la
entidad no tiene experiencia ni conocimientos en el area de la regulacién.
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Incluso seria posible transferir al gobierno federal su papel como otorgante
de la concesién. Sin embargo, debido a la estructura monopolica del mer-
cado, en este caso se deberia crear una entidad reguladora de facto, lo cual
conllevaria costos y negociaciones politicas adicionales, al igual que un
menor poder politico para el DNER. En vista de esa situaci6n, los politicos
ambicionan ocupar cargos en el DNER debido a su elevada notoriedad y
jurisdiccién sobre obras municipales y regionales, como pequefios puentes,
caminos secundarios, etc. En consecuencia, es posible que la solucién ele-
gida por el DNER represente la via de menor resistencia.

La falta de una reforma adecuada del régimen normativo de este
sector conlleva cierta medida de riesgo politico. Este caso también in-
cluye la medida de riesgo de demanda inherente a los contratos por
tiempo determinado —en contraste con los contratos de menor valor ac-
tual de los ingresos— , pero en vista de que la autopista Presidente Dutra
es un monopolio sin un sustituto afin, las variables como la poblacién de
Rio de Janeiro, Sao Paulo, las ciudades cercanas y las poblaciones ubica-
das a lo largo de la autopista, asi como los niveles de ingresos de la region,
pueden ayudar a proyectar la demanda futura. En cualquier caso, las dis-
posiciones favorables en cuanto a los reajustes y la renegociacion de pre-
cios compensan en cierta medida esos riesgos.

Evaluacién preliminar

A juzgar por el cumplimiento del contrato desde el punto de vista del
gobierno, no existen dudas sobre el éxito del mismo. Las condiciones de
seguridad y trdnsito han mejorado considerablemente gracias a las obras
de reconstruccién de emergencia y al buen mantenimiento realizado por
NovaDutra. Por ejemplo, el tiempo necesario para desplazarse de un
punto a otro ha disminuido. Ademds, el gobierno central ha ahorrado una
cantidad considerable de recursos. Durante el primer afio de funciona-
miento la nueva administracion invirti6 US$260 millones en el mejora-
miento de la via. Ademas, la privatizacion de la autopista Presidente Dutra
ha demostrado que es posible elaborar contratos de concesién detallados
en cuanto a la inversion y calidad; mas importante aun, ha demostrado que
es posible hacerlos cumplir. El contrato estipula que no debe haber baches
en la autopista Presidente Dutra y efectivamente los baches “brillan por su
ausencia.”
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No obstante, existen dos aspectos que en el futuro pueden llegar a
incidir en el dominio sobre el monopolio. En primer lugar, la norma para
el reajuste de precios es excesivamente rigida y no da cabida a que los
usuarios reciban un beneficio como consecuencia de las mejoras de la pro-
ductividad. Ademds, la falta de una entidad reguladora adecuada no con-
tribuye a resolver ese problema. En este caso no existe un mecanismo que
permita reducir la tasa de rendimiento de NovaDutra. El segundo pro-
blema es una cierta propensién por parte del gobierno a renegociar los
términos del contrato, como en el caso del aumento de peajes en enero de
1997, con objeto de financiar desembolsos adicionales en aspectos de se-
guridad. Ponemos en tela de juicio el inicio —ya no digamos el éxito— de
cualquier negociacién con miras a la reduccion de los peajes, motivada por
ejemplo por un aumento inesperado de la demanda. No obstante, en este
momento resulta prematuro decidir si las renegociaciones y los aumentos
de precios guardan o no proporcién con los beneficios que generan las me-
joras de calidad.

El Sistema Ferroviario Nororiental

El Sistema Nororiental se remonta al siglo XIX. Con el paso de los afios se
construyeron numerosas vias férreas para cubrir diversas rutas que en su
mayoria no estaban conectadas entre si. La mayor parte de ellas fueron
construidas por compaiiias privadas, como respuesta a incentivos o linea-
mientos del gobierno central. A comienzos del siglo XX algunas partes de
esas rutas fueron interconectadas en redes regionales para crear un sistema
ferroviario. Entre 1957 y 1997 la Rede Ferrovidria Federal (RFFSA), una
empresa propiedad del Estado, tuvo la responsabilidad de administrar y
explotar el Sistema Nororiental. A finales de 1997 fue suscrito un contrato
de concesién. El grupo controlador, bajo el liderazgo de la Companhia
Siderurgica Nacional (CSN), comenz6 a manejar un sistema ferroviario
con 4.534 kilémetros de vias férreas en los estados de Maranhio, Piaui,
Cear4, Rio Grande do Norte, Paraiba, Pernambuco y Alagoas.

Los ingresos del Sistema Nororiental provienen principalmente del
transporte de carga, el cual representa casi 93% del total de sus ingresos. En
1996 el Sistema Nororiental transporté aproximadamente 700 millones de
toneladas de productos, aunque durante los afios ochenta habia alcanzado
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el nivel de mil millones de toneladas. Ese sistema transporta una gran
variedad de productos: aziicar, granos y cereales, cemento, productos deri-
vados del petréleo, productos metéilicos, mineral de hierro y productos de
acero, entre otros. En la actualidad los productos derivados del petréleo re-
presentan mds de la tercera parte del peso transportado.

La privatizacién del Ferrocarril Nororiental fue parte del programa
general en virtud del cual el sistema ferrocarrilero nacional fue dividido en
seis concesiones regionales. Antes de su privatizacién, la RFFSA llevé a
cabo un programa radical de reorganizacién financiera y administrativa. El
numero de empleados disminuy6 de 44.000 en 1992 a menos de 25.000 en
1996. En el caso del Ferrocarril Nororiental el nimero total de empleados
pas6 de 5.000 en 1993 a 2.400 en 1996, y a 1.600 para el momento de su
privatizacion. Las seis concesiones regionales estaban conformadas en rea-
lidad por 12 “departamentos regionales” preexistentes que funcionaban
casi como empresas independientes, lo que implicaba una duplicacién de
la estructura administrativa, financiera, comercial, legal e incluso opera-
tiva. Ademas, la RFFSA poseia mas de R$4.000 millones en activos no ope-
rativos, principalmente en forma de propiedades inmobiliarias ubicadas a
lo largo de sus rutas.

En 1995 el Banco Mundial aprobo un préstamo para la RFFSA desti-
nado a obras de renovacién de emergencia para el programa de desincor-
poracién voluntaria de trabajadores. Debido a problemas burocraticos,
s6lo fue posible suscribir el contrato del préstamo después de que algunas
de las seis zonas de concesion fueron privatizadas. Por esa razoén, el prés-
tamo fue utilizado principalmente para la recuperacién del Sistema Nor-
oriental, que se encontraba en las peores condiciones operativas y fue la
ultima zona en ser privatizada.

Descripcién del contrato

Los estudios con miras a la privatizacién de Ia RFFSA se iniciaron en 1992.
La primera de las seis concesiones (el Sistema Oriental) fue otorgada en
1996, aproximadamente en la misma época de la subasta de Light. Las nor-
mas de licitacién fueron las mismas para todos los procesos de licitacion de
aquella etapa; es decir, se utilizé el sistema de “subasta inglesa”. El ganador
seria el consorcio que ofreciera la mayor cantidad de dinero por la conce-
sién. El procedimiento para otorgar el contrato fue el de licitaciéon pu-



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 53

blica internacional y el contrato fue finalmente suscrito por Northeastern
Network Consortium y el gobierno federal.

El contrato incluye metas de desempefio de producciéon. Por ejem-
plo, en 1996 la produccién fue de 700 millones de toneladas-kilémetro, y
segun el contrato el nivel minimo de productividad anual durante los
primeros cinco anos debe tener las siguientes metas: en el primer aiio,
900 millones de toneladas-kilémetro; en el segundo, 1.200 millones de
toneladas-kilémetro; en el tercero, 1.500 millones de toneladas-kilémetro;
en ¢l cuarto, 1.700 millones de toneladas-kilémetro, y en el quinto, 1.800 mi-
Hones de toneladas-kilometro. El gobierno federal debe fijar nuevas metas
anuales de productividad del transporte, de mutuo acuerdo con la em-
presa concesionaria, para cada quinquenio subsiguiente. Con ese fin, la
empresa concesionaria debe presentar cifras de proyeccion de la de-
manda de transporte ferroviario, fundamentindose en estudios especifi-
cos de mercado. Sin embargo, el contrato no explica detalladamente
cO6mo se realizara la negociaciéon de esas metas.

Ademas, existen metas relacionadas con la calidad. Obsérvese que en
este caso la calidad del servicio se refiere a la seguridad en el transporte. La
seguridad de los servicios prestados debe ser evaluada segin el numero de
accidentes por millén de kilémetros de transporte en tren. La empresa
concesionaria debe alcanzar las siguientes metas minimas de reduccién de
accidentes, las cuales se basan en el indice de 170 accidentes por millén de
kilémetros de transporte en tren registrado por el Sistema Nororiental en
1995: 5% al cierre del primer aiio, 15% en el segundo afio, 25% en el ter-
cer afo, 35% en el cuarto afio y 40% en el quinto afo. El gobierno federal
debe fijar nuevas metas anuales de seguridad, de mutuo acuerdo con la
concesionaria, para cada quinquenio subsiguiente. Tampoco en este caso
se dieron detalles sobre el proceso de negociacién. Se fijaron metas indi-
rectas de inversion, especificamente para permitir el camplimiento de las
normas de calidad y produccion.

El contrato estipula metas de empleo. La concesionaria debe asumir
los contratos laborales de al menos 1.600 empleados de la RFFSA y garan-
tizar el cumplimiento de todos los derechos laborales existentes para la
fecha del traspaso, incluidas prestaciones sociales equivalentes a la pension
complementaria y los planes de atencién médica. La empresa concesiona-
ria puede despedir a algunos de esos empleados si estd dispuesta a pagarles
las prestaciones que estipula la RFFSA. De hecho, de los 25.000 empleados
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que quedaron tras la reestructuracién, nueve mil fueron despedidos des-
pués del primer aiio de la privatizacion. Las garantias de empleo, al igual
que el generoso plan de desincorporacion voluntaria, tuvo dos propésitos.
En primer lugar, la RFFSA debia pagar de antemano aproximadamente
US$1.000 por controversias laborales que habia perdido, y el simple des-
pido de trabajadores supernumerarios no sélo era legalmente complicado,
sino que ademds podria ser més costoso en el largo plazo. En segundo
lugar, aunque los sindicatos no tenfan la misma fuerza que en el pasado,
todavia tenian la capacidad de movilizar a los trabajadores y organizar
huelgas. La inclusién de esas concesiones en el contrato contribuyé a dis-
minuir la oposicién de los trabajadores a la privatizacién. De hecho, todas
las concesiones fueron otorgadas sin problema alguno en esta materia, lo que
constituy6 un resultado inesperado.

El contrato tiene una duracién de 30 afios, renovable por 30 afios
mas. Se estipularon causales para su terminacion: en principio, si no se al-
canza alguna de las metas, el gobierno federal tiene plena autonomia para
disponer del contrato. El procedimiento de resoluciéon de controversias
consiste en negociaciones privadas y acuerdos judiciales. Si se presenta una
disputa, el consorcio y el gobierno tratan de negociar. Si la negociacién
privada no funciona, el proceso pasa a los tribunales. No existe una enti-
dad reguladora en este ramo de actividad. Geograficamente, el contrato
abarca los estados de Maranhdo, Piaui, Ceard, Rio Grande do Norte,
Paraiba, Pernambuco y Alagoas.

Caracteristicas de los incentivos

Un aspecto importante de los incentivos de este caso es la afinidad de los
medios sustitutivos del transporte ferroviario en la region. Conviene tener
en cuenta que la mayor parte de la carga transportada por el Sistema Nor-
oriental consiste en combustibles (aproximadamente 40%, la mayoria de
los afios) que actualmente no es posible transportar por otros medios, bien
sea por motivos comerciales o técnicos. En este caso lo mds probable es que
no se produzca competencia de precios, a diferencia de lo que ocurre con
el transporte de otros productos importantes, tales como cemento, aziicar,
granos y cereales, que también se transportan por este medio. Sin embargo,
las metas de produccidon pueden limitar la libertad de la empresa concesio-
naria para fijar sus propias tarifas. El nivel minimo de produccién anual en
términos del total de toneladas-kilometro aumentard a més de 30% du-
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rante los primeros tres afos y al doble durante los primeros cinco. Se trata
de metas considerables, en vista de que la produccién en realidad dismi-
nuy6 en los dltimos afios, y no sera posible alcanzarlas a menos que la em-
presa concesionaria ofrezca precios razonables. Ademds, su margen de
ganancias también se reducird a causa de las inversiones necesarias para
alcanzar dichas metas y al mismo tiempo funcionar con seguridad.

Factores determinantes de las disposiciones contractuales

Desde comienzos de los afios ochenta la falta de inversién ha ocasionado
una disminucién de la calidad de los servicios y provocado una baja de la
produccion. Luego de haber alcanzado mil millones de toneladas en los
aiios ochenta, ¢l volumen de carga es actualmente inferior a 700 millones
de toneladas. Al igual que en los demas casos analizados, los problemas fi-
nancieros del gobierno central fueron la causa de esta falta de inversién. De
hecho, debido a la falta de inversién en mantenimiento, al reducido ni-
mero de lineas y a la competencia de las carreteras y autopistas, asi como
del transporte fluvial, la importancia politica del ferrocarril ha sido muy
pequeia en ¢l pasado reciente.

El objetivo de la privatizacion del Sistema Nororiental —y de todo el
sistema ferroviario del pais— era mejorar su desempefio. Si bien es cierto que
existian otros medios para transportar algunos tipos de carga, se trataba de
hecho de sustitutos muy imperfectos. Por ejemplo, el sistema de oleoductos
de la region no tiene una gran capacidad y cubre pocas regiones. Por lo tanto,
los problemas operativos del sistema estaban contribuyendo al incremento de
los costos y reduciendo la productividad de muchos ramos de actividad de la
regién. Lo mas probable es que la cantidad de dinero invertida en preparar la
red para su privatizacion, en forma de renovacion de emergencia y programas
de desincorporacién voluntaria, haya sido mayor que el producto de la su-
basta —menos de R$10 millones— , de modo que en este caso los objetivos
financieros no eran la consideracién principal. El dinero ahorrado en forma
de inversiones futuras no puede ser considerado como un resultado finan-
ciero positivo, dado que el gobierno tampoco habria logrado dichos ahorros.

La estructura del mercado

La fuente de los datos sobre la proporcion de costos fijos a costos variables
(en porcentaje) son las proyecciones del Northeastern Network Consortium.
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En este sentido, los costos fijos no incluyen los gastos de némina y la de-
preciacién, mientras que los costos variables no incluyen los derivados del
petréleo ni los costos de mantenimiento. De ahi que la proporcién pro-
yectada de costos fijos a costos variables sea la siguiente: 86% en 1998, 78%
en 1999, 73% en el afio 2000, 71% en 2001 y 72% en 2002.

La disminucién de la proporcién de costos fijos a costos variables se
debe a la concentracién de gastos de inversion en los primeros afios de la
concesion. Sin embargo, el contrato no incluye disposiciones para ese efecto.
La industria ferroviaria presenta las siguientes caracteristicas, segin Kessides
y Willig (1995): “Elementos indivisibles, economias de escala y alcance pe-
netrantes, elevados costos de ingreso, y una competencia de menor impor-
tancia en la industria ferrocarrilera responden todos a la probable
persistencia de precios por encima de los costos marginales”. El contrato
no es especifico en cuanto a las tarifas y su reajuste. Indica, por ejemplo,
que en el caso de clientes con un elevado nivel de dependencia del trans-
porte ferroviario las tarifas deben ser fijadas mediante un contrato especi-
fico y voluntario. Ademas, tampoco se indica el periodo para el reajuste de
las tarifas. Entendemos que los precios serdn fijados por la empresa conce-
sionaria con el objeto de alcanzar las metas de produccion, lo cual puede
de hecho determinar los margenes de ganancias.

La division de este ramo de actividad resulta econémicamente viable. El
Sistema Nororiental comprende la linea Este-Oeste, que conecta las regiones
occidentales de la Region Nororiental, y la linea Norte-Sur, que conecta los
estados de Rio Grande do Norte y Alagoas, atravesando los estados de Paraiba
y Pernambuco. Por esa razén fue posible dividirlo en dos redes. Ademas,
también se pueden dividir las vias férreas y los servicios de trenes, como ocu-
rri6 en Colombia y en el Reino Unido. Tal como se ha sefialado, el Sistema
Nororiental fue desincorporado de la RFFSA y se consider6 que su escala era
la que permitia la mayor eficiencia por consideraciones geograficas, econd-
micas y operativas. La empresa concesionaria no tiene permitido traspasar
parte alguna de las vias férreas ni del material rodante a terceros.®

6 No esta claro el motivo por el que el gobierno no permite que esta industria divida las vias
férreas o parte de las mismas y el material rodante. Un posible motivo es la existencia de sub-
sidios cruzados que abarcan varios sectores y tipos de servicios. Si la division fuese posible, la
empresa concesionaria podria considerar la venta redituable de los servicios mds promisorios,
y ante una amenaza de quiebra tratar de renegociar ef contrato con el gobierno. En cualquier
caso, esa fue la norma en todos los contratos de privatizacion del sector.
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También en cuanto a la competencia, segin Kessides y Willig (1995),
“el costo irrecuperable y la longevidad del capital ferroviario pueden sugerir
que la industria ferroviaria no permite la aplicacién del andlisis de la capaci-
dad de competencia; estos costos irrecuperables por lo general bastan para
disuadir de invertir en nuevas lineas. Sin embargo, los servicios ferroviarios
son mucho mas susceptibles de competencia de lo que parecen sugerir esos
impedimentos al ingreso a dicha actividad, debido a que a menudo hay in-
tensas presiones competitivas de parte de otros medios de transporte, tales
como los camiones y €l transporte en barco, en cuanto a las tarifas que se co-
bran por el transporte de toda una gama de productos basicos.” De hecho,
el Sistema Nororiental compite con el transporte por carretera y por barco.
Por ejemplo, una tercera parte de la carga transportada por ferrocarril con-
siste actualmente en productos derivados del petréleo, que teéricamente
pueden ser transportados por via fluvial, al menos entre las ciudades mas
importantes que disponen de puerto. Por ello cabe considerar que el trans-
porte por carretera y por via fluvial puede sustituir al transporte ferroviario
de ciertos tipos de carga. De hecho, debido a la baja calidad de los servicios
que prestaba el Sistema Nororiental antes de su privatizacion, parte de la
carga a transportar habja pasado del ferrocarril al transporte por carretera 'y
por barco. Prueba de lo anterior es la falta de una normativa para la fijacién
de los precios en el contrato analizado. Tal como se observo anteriormente,
el contrato s6lo estipula metas en cuanto a la calidad y la carga.

Una vez que se alcancen las metas en cuanto al namero de acciden-
tes, y especialmente en vista de las metas de carga, cabe suponer que la ca-
lidad del servicio mejorard y que el ferrocarril recuperara el volumen de
carga que fue a dar a esos otros medios de transporte.

Las limitaciones para la contratacion y la regulacion

Existen fundamentalmente dos dificultades que limitan la eficacia de los
instrumentos de regulacién. En primer lugar, segtn el contrato de privati-
zacién suscrito entre el gobierno federal y la empresa concesionaria, aquel
se compromete a entregar el sistema ferroviario en condiciones especificas.
No obstante, debido a acontecimientos imprevistos —como un lapso mds
prolongado de lo anticipado para la remodelacion de los vagones y la ma-
quinaria— , el sistema se traspasé en condiciones peores que las estipula-
das. A causa de ello el consorcio no podré alcanzar algunas de las metas
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fijadas. Esa circunstancia seguramente hard que sea necesario celebrar nue-
vas negociaciones entre el consorcio y el gobierno federal que no se previe-
ron en el acuerdo contractual a que se refiere este analisis.

En segundo lugar, el nivel de previsibilidad de contingencias futuras
que pudieran incidir en la demanda es bajo. El Sistema Nororiental com-
pite con el transporte por carretera y por barco, lo que dificulta la tarea de
proyectar la demanda. De modo que el éxito de la administracién y explo-
tacién del sistema dependeré no sdlo de su propia estrategia, sino también
de la estrategia que sigan los medios competidores afines. Por lo tanto,
existe la posibilidad de que el ferrocarril sufra pérdidas o inclusive que lle-
gue a una situacion de insolvencia. No obstante, dado que el gobierno fe-
deral no estd dispuesto a enfrentar anomalia alguna en su programa de
privatizacion, especialmente en el 4mbito de los proyectos de infraestruc-
tura, con toda seguridad se evitara cualquier posible quiebra de una em-
presa concesionaria mediante la renegociacion del contrato. El efecto sobre
las disposiciones contractuales analizadas fue la inclusiéon de una cldusula
que se encuentra presente en muchos contratos de privatizacién en Brasil,
que estipula que es posible reajustar las tarifas, a peticiéon de la empresa
concesionaria, con objeto de elevarlas por encima de los niveles de refe-
rencia en caso de que ocurran cambios permanentes del mercado o de cos-
tos que pudieran alterar el equilibrio econémico-financiero acordado.

No se observé ningun factor de asimetria informativa que incidiera
en las disposiciones contractuales analizadas. El conocimiento de la tecno-
logia utilizada es considerable tanto en el pais como internacionalmente,
asi como el nivel de claridad de la produccion, la inversién y la calidad.

Disposiciones contractuales y caracteristicas del mercado

A la compaiiia que tenia la responsabilidad de administrar y explotar los
servicios se le asigné la tarea de patrocinar el contrato y regular y supervisar
los servicios prestados por virtud de la concesion. La RFFSA también es la
arrendadora de los equipos ferroviarios, y cuando venza la concesion dichos
equipos regresardn a su poder. Dado que la mayoria de los trabajadores pa-
saron a formar parte de la ndmina de las seis nuevas concesionarias, la
RFFSA se convirtié en una organizacion que, si no estd libre de personal re-
dundante, al menos es mucho mds 4gil que en ¢l pasado, lo que puede cons-
tituir un factor positivo, en vista de sus nuevas funciones. Sin embargo, la
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RFFSA no cuenta con experiencia en la regulacion ni es autonoma respecto
del gobierno federal. Sus funciones estan claramente definidas en el con-
trato, pero se duda que pueda tomar decisiones en cuanto a asuntos mas
complejos relacionados con la conducta estratégica, por ejemplo, o sobre
contingencias que no estan incluidas en el contrato. Las disposiciones con-
tractuales analizadas no parecen tener en cuenta este dltimo punto, dado
que la RFFSA no puede tomar decisiones sobre asuntos que no se especifi-
can claramente en el contrato, y este, a su vez, no puede incluir todos los su-
puestos posibles.

Evaluacion preliminar

Como ya se indic, el Sistema Nororiental estd sujeto a la competencia del
transporte por carretera y por via fluvial. No obstante, en la actualidad esos
medios no constituyen sustitutos para algunos tipos de carga que se trans-
portan en tren, principalmente los combustibles. En este caso, la compe-
tencia no producira precios eficientes sin la orientacion de las autoridades
reguladoras.” Sin embargo, la RFFSA no tiene jurisdicciéon sobre los pre-
cios, las tasas de rentabilidad ni las inversiones, como habitualmente co-
rresponde a las entidades reguladoras. De modo que el asunto se reduce a
determinar si en este caso las metas de produccién pueden o no actuar
como un dispositivo para controlar el margen de ganancia. En nuestra
opinioén, todo dependera de la propension del gobierno federal a hacer
concesiones en esta materia. La RFFSA no tiene facultad alguna para tomar
decisiones a este respecto y dichas decisiones se toman a nivel ministerial.

Conviene decir, ademads, que cuando se firmo el contrato el gobierno
convino en que debia efectuar algunas mejoras, pero no entregé el sistema
ferroviario en las condiciones estipuladas. Es mds, la entrega de la compa-
fifa se demoré mas de lo anticipado y el contrato no indicaba nada sobre
este tipo de incumplimiento. Por consiguiente, lo més probable es que la
empresa concesionaria no pueda alcanzar algunas de las metas estipuladas
en el contrato. El gobierno y la empresa concesionaria tendran que rene-
gociar el contrato, lo que podria dar pie a una batalla legal. Conviene su-
brayar una vez mas que no cabe explicar esos problemas partiendo del

7En el caso de los combustibles debe tomarse en cuenta la competencia en forma de
oleoductos.
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contrato actual, sino a partir de acontecimientos imprevistos relacionados
con el manejo de la compaiiia por parte del gobierno antes de su privatiza-
cién y traspaso.

Conclusiones

En todos los mercados que se han analizado en este capitulo (presentados
por comparacion en los cuadros 2.1 a 2.5), la inversién gubernamental se
habia venido reduciendo considerablemente desde mediados de los afios
ochenta. Por consiguiente, la mayoria de ellos requeria de inversiones
apremiantes para su recuperacion. Light necesitaba inversién porque la
demanda iba en aumento y en el corto plazo las compaifiias no podrian dis-
poner de suficiente energia para satisfacer la demanda o la calidad de los
servicios podria caer por debajo de los niveles aceptables. En el caso del ser-
vicio de telefonia celular en el estado de Sao Paulo, la tecnologia utilizada
era anticuada, la calidad del servicio precaria y no se satisfacia la totalidad
de la demanda. La calidad de los servicios prestados por la autopista
Presidente Dutra también era inadecuada: el nimero de accidentes era ele-
vado y habia muchos baches. Desde mediados de los afios ochenta hasta el
momento de su privatizacién, el volumen de carga transportada por el
Ferrocarril Nororiental habia disminuido en aproximadamente 30% y el
numero de accidentes iba en aumento.

Dado que la privatizacion de casi todas las obras de infraestructura
tuvo lugar muy recientemente, es dificil analizar su impacto econémico. No
obstante, aunque hay quien critica el proceso de privatizacion, cabe esperar
que mejore el bienestar social en Brasil. De hecho, las inversiones privadas
probablemente tendrian un rendimiento tan elevado que los beneficios
sociales no tardaran en hacerse sentir.

Sin embargo, es preciso hacer algunas consideraciones finales:

(1) Debido a que Light fue la primera compaiiia de infraestructura
en ser privatizada, el gobierno incluyé en el contrato ciertas
ventajas para la empresa concesionaria, por lo que cabe esperar
escasas mejoras en ese sector. De hecho, la calidad de la distri-
bucion de energia eléctrica de Light sufrié fallas graves durante
dos meses a mediados de 1997. Esperamos que los servicios de
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Cuadro 2.1. Descripcion de los contratos

Servicios
celulares del
Compaiiia estado de Autopista Ferrocarril
Light Sao Paulo Dutra Nororiental
Tipo de contrato BOT* BOT BOT ROT**
Naturaleza legal del Contrato civil Contrato civil Contrato civil Contrato civil
contrato
Duracion del contrato 30 anos 15 anos 25 afios 30 anos
Alcance geogréfico Estado de Rio Estado de Estado de Rio Region del
del contrato de Janeiro Sao Paulo de Janeiro noreste
Procedimiento de Competencia Competencia Competencia Competencia
licitacion internacional internacional internacional internacional
Variables de licitacion Precio més alto Combinacién  Tarifa mas baja  Precio mas alto
de precio y
tarifa
Reglas para la fijacion Precios Precios Precios Precios
de precios mdéximos coh Maximos con méximos con Maximos con
indexacion Indexacion Indexacion indexacion
Metas de desempefio de:
- Produccién No St No Si
—Inversién No St Si Si
— Calidad Si Si Si Si
-~ Empleo No No No Sf
Posibilidad de renovar St Si No S
el contrato 30 afios 15 afios 30 anos
Dispaosiciones para la Si Si St Si
terminacion
Procedimiento para la Facultad Facultad Negociaciones Negociaciones
resolucién de discrecional de discrecional de privadas y privadas y
controversias la entidad la entidad acuerdos enlos  acuerdos en los
reguladora y reguladora y tribunales tribunales
acuerdos enlos  acuerdos en los
tribunales tribunales
Existencia de subsidios No No No No
0 garantfas
gubernamentales
Participacién de los No No No No

organismos bilaterales

y mulititaterales

*BOT = Construir-operar-transferir.
**ROT = Renovar-operar-transferir.
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Cuadro 2.2, Factores gubernamentales y politicos

Servicios
celulares del
Compaiia estado de Autopista  Ferrocarril
Light Sao Paulo Dutra Nororiental
Importancia de las conside- Mediana Mediana Mediana Mediana
raciones de eficiencia para
el gobierno
Importancia de los objetivos Alta Alta Alta Alta
financieros del gobierno
adicionales a la eficiencia
econémica
Importandia de los objetivos Alta Mediana Mediana Mediana
politicos para acelerar
el proceso de licitaciéon
Grado de interdependencia Bajo Bajo - -
financiera entre entidad
reguladora y compania
Cuadro 2.3. Entorno operacional
Servicios
celulares del
Compafiia estadode  Autopista  Ferrocarril
Light Sao Paulo Dutra Nororiental
¢Es econémicamente factible Sf St No Si
desglosar la produccion del
bien o servicio?
¢Existen medios sustitutivos No Si No Si
afines al bien o servicio?
Grado de flexibilidad de la Bajo Bajo Bajo Mediano
demanda respecto a la
calidad del bien o servicio
¢Hay externalidades en la No Si No No
demanda del bien o servicio?
¢Hay externalidades importantes No No No No
en la oferta del bien o servicio?
Restricciones econémicas El sector de Ninguna Ninguna Ninguna
impuestas por otros sectores generacion
de produccion o distribucion eléctrica es
(monopolios, etc.) monopolio
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Cuadro 2.4. Entorno administrativo

Servicios
celulares del
Compaiiia estado de Autopista  Ferrocarril
Light Sao Paulo Dutra Nororiental
Restricciones legales al uso de Ninguna Ninguna Ninguna Ninguna
transferencias del gobierno
en la regulacién del bien
0 servicio
Rendicién de cuentas en Buena Buena Buena Buena

relacién con los precios

Factibilidad de que el gobierno tenga control directo sobre:

- Produccién Si Si No St
- tnversiéon Si No Si No
- Calidad Si Si S Si
— Empleo St Si Si Si

()

(3)

distribucion eléctrica en Rio de Janeiro mejoren, aunque no en
la misma medida en que lo habrian hecho si no hubiesen exis-
tido factores politicos limitantes.

En general, los gobiernos estatales privatizaron sus compaiiias de
distribucion eléctrica asi como otras empresas de servicios publi-
cos con el fin de obtener recursos para gastos futuros o para fi-
nangciar sus gastos corrientes. En la mayoria de esos casos hubo un
traspaso indirecto de dinero del gobierno federal al ganador de la
subasta mediante préstamos subsidiados del Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social (BNDES). Asi, los objetivos
financieros tuvieron precedencia sobre la eficiencia econémica.
El servicio de telefonia celular de la banda B en el estado de Sao
Paulo hace frente actualmente a la competencia de la banda A de
telefonia celular y de parte de la telefonia fija. En el futuro tam-
bién habra competencia de los sistemas de telefonia local inalam-
brica. En vista de que todavia no se han definido las normas que
han de regir las concesiones en los mercados de las competidoras,
es dificil siquiera predecir la estructura general que presentard
el mercado brasilefio de las telecomunicaciones en el futuro.
De hecho, si esas normas se hubiesen fijado con anterioridad, el
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Cuadro 2.5. Factores regulatorios y legales

Servicios
celulares del
Compaiiia estado de Autopista  Ferrocarril
Light Sao Paulo Dutra Nororiental
Grado en que es posible omitir Mediano Alto Mediano Bajo
en el contrato las contingen-
cias futuras que afecten a la
demanda
Grado en que es posible omitir Mediano Bajo Mediano Mediano
en el contrato las contingen-
cias futuras que afecten a
los costos
Posibilidad de elaborar contratos detallados sobre:
- Produccion SI St No S
- Inversion St No Si Si
—Calidad St No Si St
—Empleo S No Si St
Grado de independencia Alto Alto - -
econdmica de la entidad
reguladora
Grado de independencia legal Alto Alto - -
de la entidad reguladora
Facultades de la entidad reguladora para dictaminar sobre:
- Produccién No Si - -
- Inversion St S - -
- Calidad Sf Si - -
-Empleo No Si - -
¢ Quién nombra a los integrantes Ejecutivo Ejecutivo - -
de la entidad reguladora?
Duracién en el cargo 4 afos 5 afios - -
¢Es renovable el nombramiento? No No - -
Disposiciones para la termina- Si Si - -
cién del nombramiento
Grado de eficacia del proce- Mediano Alto Alto Mediano
dimiento de resolucién de
controversias del contrato
Restricciones a la participacion No S( Si No

extranjera en el sector




(4)
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resultado del proceso de licitacién de la banda B en Sdo Paulo se-
guramente habria sido mejor. Ademds, debido a la baja calidad de
los servicios prestados antes de la privatizacion, seguramente se
veré una mejoria de los servicios de telefonia celular en el estado
de Sdo Paulo. Es mds, la competencia directa en los servicios de
telefonia celular probablemente contribuiréd a que disminuyan los
precios y aumente el bienestar piiblico.

Tal como se describi6, la autopista Presidente Dutra tiene el mo-
nopolio del transporte de ciertos tipos de carga entre las dos ciu-
dades mdas importantes de Brasil: Rio de Janeiro y Sdo Paulo. El
Ferrocarril Nororiental se enfrenta a la competencia de las carre-
teras regionales el transporte maritimo. Algunas de las principa-
les carreteras y autopistas, vias férreas y puertos de Brasil
constituyen monopolios del transporte de carga, mientras que
otros deben hacer frente a la competencia. Por ende, dado que la
produccién de todos esos medios es el transporte de carga, es im-
portante crear una entidad responsable de regular esos mercados
en su conjunto. Dicha entidad deberia tomar en cuenta todos los
puntos de contacto y las intersecciones entre los diversos medios
de transporte y construir un entorno normativo mas eficaz que
el actual, el cual estd compuesto por una entidad reguladora
nacional o regional, 0 ambas, en cada uno de esos mercados, o
incluso para una concesién especifica.

En resumen, el proceso de privatizaciéon de los proyectos de infra-

estructura traerd consigo el mejoramiento de la calidad de los servicios y es
probable que también aumente la productividad. No obstante, si el go-
bierno le hubiese otorgado menor importancia a los objetivos financieros,
el mejoramiento del bienestar social con toda seguridad serfa mayor ac-
tualmente y en el futuro.
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Capitulo 3

Varios sectores, muchas lecciones:
La privatizacién dela
infraestructura en Chile

Ricardo Paredes, José Miguel Sdnchez y Ricardo Sanhueza’

El objetivo de este capitulo es explicar las formas contractuales que se ob-
servan en diversos proyectos de infraestructura publica en Chile en que hay
participacién privada. Por medio de los estudios de casos se analizan los
arreglos contractuales entre el gobierno y el sector privado, y se intenta ex-
plicar las razones por las que asumen dichas formas. Con ese proposito se
seleccionaron cinco proyectos de inversion en infraestructura de distinta
naturaleza, cuyos contratos presentan caracteristicas interesantes.

Si bien cada contrato tiene rasgos particulares que corresponden a ele-
mentos que le son propios —como el sector en que se desarrollan, su re-
gulacién, los objetivos que se persiguen con el proyecto, etc.— , existe un
contexto politico-institucional del pais que también forma parte de la expli-
cacién de las formas contractuales observadas. Ese contexto, que es comtin a
todos los casos analizados, puede ser de mucho interés al realizar compara-
ciones entre casos de paises distintos y es de menor interés cuando se anali-
zan'y comparan casos dentro de un mismo pais, como se hace en este trabajo.
Por este motivo solamente se presenta una vision general de dicho contexto.

Chile tiene un régimen de gobierno democratico y presidencialista
con separacion entre los poderes del Estado. El Poder Ejecutivo tiene am-
plias facultades que le otorga la Constitucién, especialmente respecto al ma-
nejo de las finanzas publicas. De hecho, sélo el Ejecutivo puede proponer al

! Ricardo Paredes es profesor del Departamento de Ingenieria Industrial de la Pontificia
Universidad Catélica de Chile; José Miguel Sdnchez es profesor del Instituto de Economia
de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y Ricardo Sanhueza es profesor del
Departamento de Economia de la Universidad de Chile.
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Legislativo proyectos de ley que estén relacionados con gastos o ingresos
para el erario nacional. Fl Poder Legislativo estd compuesto por un sistema
bicameral con representacion regional. En la actualidad existe representa-
cién de todos los sectores politicos en las cimaras. El sistema binominal de
eleccién parlamentaria permite que se mantenga el equilibrio parlamen-
tario a través del tiempo.

El Poder Judicial es independiente y concentra una cuota significativa
de poder. En general, se percibe que el sistema judicial funciona bien, tiene
niveles de corrupcién relativamente bajos y resuelve las controversias impar-
tiendo justicia. No obstante, el sistema es excesivamente lento y con poca ca-
pacidad en materias de orden técnico, lo que ocasiona una permanente
sobrecarga de causas. La respuesta institucional a ese problema en los marcos
regulatorios, en los contratos de participacion privada en infraestructura e in-
cluso en algunos procesos contenciosos entre particulares, ha consistido en
crear la instancia de comités de peritos o expertos elegidos de comun
acuerdo, cuyas decisiones son finales e inapelables.? Eso ayuda a resolver el
problema de la lentitud de los procesos judiciales y el desconocimiento de los
jueces de la justicia ordinaria sobre materias que requieren de conocimientos
especializados, sin perjuicio de que la ley siempre otorga a las partes la posi-
bilidad de recurrir a la justicia ordinaria si estiman que el proceso arbitral no
fue realizado en forma justa. Es decir, no se puede apelar en contra del fallo
adoptado por el comité de peritos, pero si en contra del proceso.

El sector publico tiene una capacidad administrativa muy elevada en
comparacién con otros paises latinoamericanos. En la dltima década ha te-
nido lugar un importante proceso de modernizacién del Estado. Por otra
parte, el objetivo de lograr la eficiencia econémica —perseguido explicita-
mente por los marcos regulatorios de aquellos sectores que constituyen un
monopolio natural— ha influido en el accionar del gobierno, el cual
cuenta con profesionales de buen nivel técnico. En general, Chile tiene un
grupo bastante grande de profesionales muy bien preparados en distintas
areas del saber, lo que permite que todos los sectores politicos tengan es-

2 En los marcos regulatorios para la determinacién de tarifas en los servicios sanitarios, de
distribucién eléctrica y de telefonia fija, los comités de peritos estin compuestos por tres per-
sonas: una elegida por la empresa regulada, una elegida por la autoridad reguladora y una
tercera nominada de comiin acuerdo. Esta manera de conformar las comisiones ha sido cri-
ticada debido a que en la practica es el perito nombrado de comtin acuerdo el que termina
resolviendo las controversias, y en consecuencia carece de sentido la existencia de una comi-
sién formada por tres personas.



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 69

pecialistas de donde elegir a sus asesores, sean o no parte del gobierno en
turno. Ese factor tiene como implicacion practica que el nivel del debate
técnico sobre las medidas de politica econémica sea elevado. Hoy en dia es
dificil que alguien, sea del gobierno o de la oposicion, presente proyectos
de ley que no esté bien fundados conceptualmente y debidamente analiza-
dos en cuanto a sus posibles efectos.

Otro atributo importante del esquema institucional es que, si se le
compara con otros paises de la region, Chile tiene todavia niveles de co-
rrupcion bajos. Eso se debe en parte a que, en general, las instituciones son
respetadas por los ciudadanos. Mencion especial merece el respeto por la
propiedad privada que existe en el pais. Asimismo, en la actualidad se
acepta que las empresas privadas participen en la provision de infraestruc-
tura publica. Todos esos elementos son valorados por los inversionistas
privados. La inversion extranjera alcanzo en 1996 una cifra récord, con un
crecimiento del 45% respecto a 1995. Si se considera que la mayor parte de
esa inversion es directa, puede argumentarse que los inversionistas perciben
al pais como un buen lugar para invertir.

Estudios de caso

Los casos analizados en este capitulo son los siguientes:

1) La licitacién del aeropuerto Arturo Merino Benitez, de la ciudad
de Santiago;

2) El transporte de gas natural desde Argentina;

3) La licitacién de recorridos del transporte publico urbano en
Santiago;

4) La licitacion del tanel El Melén;

5) La licitacion de la Ruta 78 Santiago-San Antonio, y

6) La asignacion de frecuencias en la banda de 1.900 MHz para el
sistema PCS.

La licitaci6n del aeropuerto internacional de la ciudad de Santiago

A continuacion se analiza el contrato mediante el cual se otorgé en con-
cesion a un operador privado el Aeropuerto Internacional Arturo Merino
Benitez (AMB), de la ciudad de Santiago. Esa concesién se enmarcé en el
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programa de concesiones de obras publicas del gobierno de Chile, iniciado
durante 1991 y dentro del cual, al momento de realizar esa licitacion, se ha-
bian licitado 21 proyectos (siete de los cuales ya estaban en operacién) por
un monto total de inversién que superaba los US$3.500 millones. El pro-
vecto obedecia a la evidente necesidad de que Santiago contara con una
terminal de pasajeros y de carga capaz de manejar adecuadamente los cre-
cientes volimenes de trafico nacional e internacional evidenciados en la
primera mitad de la década de los noventa.?

La licitacién se realiz6 durante el segundo semestre de 1997 y la con-
cesién quedé legalmente adjudicada con la publicacién del Decreto de
Adjudicacién del Ministerio de Obras Piblicas (MOP) durante la dltima
semana de febrero de 1998, después de que los resultados —impugnados
legalmente por algunos consorcios que resultaron perdedores— fueran
ratificados por la Contraloria General de la Republica.

Durante el periodo de cuatro meses transcurridos desde el momento
en que se entregaron las bases a los 13 consorcios preclasificados y la fecha
en que se presentaron las ofertas, se realizaron mds de 1.000 consultas y so-
licitudes de aclaracion a la Unidad de Concesiones del MOP. Esas consul-
tas dieron lugar a 14 circulares aclaratorias que complementaron y a veces
modificaron de manera sustantiva las bases de licitacién originales.

Descripcién del contrato

El contrato de concesién analizado no corresponde a un documento tinico
sino que se encuentra contenido en diversos cuerpos legales. Los de mayor
importancia son: la Ley Orgdnica del Ministerio de Obras Publicas, de
1984; la Ley de Concesiones, de 1991, asi como sus modificaciones poste-
riores; el Reglamento de Concesiones, de 1991; las bases de licitacién y las
circulares aclaratorias, la oferta técnica y econdémica del adjudicatario y el
Decreto Supremo de Adjudicacion.

El esquema utilizado en esta concesion es el llamado “arrendamiento,
desarrollo, explotacion” (conocido como LDO por sus siglas en inglés), que
incluye la ejecucion, conservacion y explotacién de la obra publica y la pres-

3 La terminal internacional de pasajeros, que era nueva, se volvié insuficiente e incapaz de
acomodar al creciente nimero de pasajeros. La terminal local era precaria y la terminal de
carga no cumplia con los esténdares internacionales para ese tipo de instalaciones.
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tacién de servicios aeronauticos y no aeronduticos. El concesionario debera
realizar anualmente un pago por la infraestructura existente al actual admi-
nistrador del aeropuerto, la Direcciébn General de Aerondutica Civil
(DGAC), entidad dependiente del Ministerio de Defensa. Las nuevas obras
consisten principalmente en la ampliacién de la terminal de pasajeros y de
la terminal de carga, con una inversién aproximada de US$80 millones y
US$20 millones respectivamente, lo que equivale a ampliar la actual infra-
estructura en el primer caso en 65.000 m? (desde 25.000 m?) y en el segundo
en 50.000 m? (desde 33.000 m?),

En las bases de licitacién y en las circulares aclaratorias posteriores se
definieron los distintos servicios que puede explotar el concesionario y su
regulacion, incluyendo la especificacion de cudles quedan sujetos a tarifas
maximas por ser considerados monopélicos. El concesionario puede pres-
tar y explotar servicios aeronduticos y no aeronduticos. Los primeros son
todos aquellos que se relacionan con el apoyo a las aeronaves durante su
estadia en el aeropuerto y otros servicios en tierra. Los mas importantes
entre los que fueron incluidos en esa licitacion son los sistemas de embar-
que y desembarque, la explotacion de éreas para servicios en plataforma y
para el servicio de abastecimiento (catering). Esos servicios estan sujetos a
tarifas mdximas. Los servicios no aeronduticos comerciales se dividen a su
vez en obligatorios y facultativos. Entre los obligatorios destacan los servi-
cios de alimentacion y areas para servicios de comunicaciones, los estacio-
namientos publicos para vehiculos en general, los mostradores de las
compaiiias aéreas, las oficinas de apoyo a los mostradores de las compaiiias
aéreas, el almacén de venta libre de impuestos (Duty free shop), los servi-
cios de transporte ptiblico y sus dreas de estacionamiento. Algunos de esos
servicios estan sujetos a tarifas maximas. Ademds, el concesionario puede
prestar servicios no aeronduticos comerciales, como por ejemplo ireas
para locales de negocios comerciales y financieros.

El contrato de concesion tiene un plazo fijo de 15 afios (180 meses),
a cuyo vencimiento el concesionario debera entregar al MOP la totalidad
de las obras e instalaciones que integran la concesion. Una vez finalizado el
plazo de la concesién se convocara a una nueva licitacién. Como es comin
en casi todas las concesiones, el contrato tiene ciertas condiciones estipula-
das para su suspension y terminacién anticipada. Existe también la posibi-
lidad de que el concesionario transfiera la concesion o los derechos de la
sociedad concesionaria, previa autorizacién del MOP.
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En las bases de licitacion que fueron entregadas a los consorcios pre-
clasificados se estableci6 originalmente como variable de licitaciéon un
monto fijo por pasajero embarcado solicitado por el licitante con un cierto
tope maximo preestablecido. En consecuencia, la concesién se adjudicaria
al licitante que solicitara el menor monto (tarifa) por cada pasajero embar-
cado con un tope fijo de aproximadamente US$7 (Ch$3.000) por persona.
Esa tarifa proviene de los derechos de embarque que cobra actualmente la
DGAC y que son fijados por el Ministerio de Hacienda a los pasajeros, tanto
nacionales (US$8) como internacionales (US$18).* Esos derechos de em-
barque no sufririan cambios como resultado de la licitacion, por lo que los
pasajeros seguirian pagando la misma cantidad por ese concepto. La dife-
rencia entre la tasa de embarque —fijada por la autoridad— y la tarifa soli-
citada por el concesionario constituiria un ingreso para la DGAC.

Quince dias antes del vencimiento del plazo para la entrega de las
propuestas por parte de los ofertantes, el MOP modificé la variable de lici-
tacién. Se agregé un valor minimo de Ch$600 (aproximadamente US$1,5)
para el monto por pasajero embarcado que podian solicitar los licitantes.
Ademds, se agreg6 como variable determinante el porcentaje de reduccién
de las tarifas mdximas de los servicios aeronduticos y no aeronduticos re-
gulados, el cual deberia ser mayor o igual que cero y menor o igual a 70%.
En consecuencia, la concesion seria adjudicada al licitante que solicitara la
menor tarifa por pasajero embarcado (que podia situarse entre los Ch$600
y los Ch$3.000) y la mayor reduccién de las tarifas maximas. En caso de
empate en las ofertas econdmicas, la concesién se adjudicaria al licitante
que obtuviera el mayor puntaje en la oferta técnica. Eso fue justamente lo
que ocurrio.

En efecto, los siete consorcios que se presentaron a la licitacion for-
mularon exactamente la misma oferta econdmica, solicitando el minimo
de Ch$600 por pasajero embarcado como tarifa de la tasa de embarque y
ofreciendo el maximo descuento permitido en las tarifas méximas para los
servicios regulados (70%).

De acuerdo con las bases, la concesién se adjudicé al consorcio que
obtuvo el mayor puntaje en la oferta técnica, como resultado de ponderar
de acuerdo a criterios preestablecidos el anteproyecto, las especificaciones
del proyecto y de la ejecucion de la obra, el régimen de explotacién

4 Al momento de la licitacioén el délar estadounidense valia aproximadamente Ch$430.



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 73

—incluyendo un manual de operaciones—, el programa de financia-
miento y la experiencia del operador.

Otro aspecto destacable en este proceso de licitacién fue la inclusién
en las bases de un canon consistente en un pago anual a la DGAC. Se
establecié que el concesionario deberia pagar a la DGAC un monto anual
de aproximadamente US$2,5 millones durante los primeros cinco afios y
US$2 millones al afio durante el resto de la concesién. Ese canon corres-
ponde a la totalidad de los ingresos que la DGAC percibia por concepto de
los servicios que concesionaba directamente en su calidad de administra-
dor del AMB antes de la licitacién.

Las bases de licitacién contemplan la existencia de una comision con-
ciliadora de controversias o reclamaciones que se produzcan con motivo
de la interpretacion o aplicacion del contrato de concesién o de su ejecu-
cion. Esa comision estd integrada por un profesional designado por cada
parte y un tercero nombrado de comin acuerdo. La tarea de la comision
es resolver las disputas que puedan surgir entre el concesionario y el ins-
pector fiscal. Los acuerdos que toma dicha comision son obligatorios para
las partes y tienen valor legal, aunque la ley garantiza que cualquier deci-
$i6n que tome la comision puede ser apelada ante la justicia ordinaria. El
contrato contempla ademds un mecanismo de ingresos minimos garanti-
zados por el Estado, que permite distribuir los riesgos relacionados con los
ingresos del concesionario originados por la incertidumbre sobre el flujo
de pasajeros embarcados. Como contrapartida a ese seguro se contempla
una regla de coparticipacioén del Estado en los ingresos del concesionario
en caso de que estos superen un cierto umbral preestablecido en las bases.
Ese mecanismo por el que el Estado y el inversionista comparten los ries-
gos ha sido utilizado en todas las concesiones viales que se han realizado
hasta la fecha en Chile.

Andlisis del contrato: principales incentivos

a) Incentivos derivados de los criterios y del proceso de licitacion

Una particularidad del esquema de licitacién contenido en las bases origi-
nales, donde Ia variable de licitacion era el menor monto solicitado por pa-

sajero embarcado, es que el proceso competitivo no favorecia a los usuarios
de los servicios del aeropuerto sino a la DGAC, toda vez que dicha entidad
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recauda la diferencia entre el monto solicitado por el ganador y la tasa de
embarque. Al incorporar una segunda variable de licitacion —consistente
en la reduccion de las tarifas maximas establecidas para los servicios regu-
lados— , la competencia tendi6 a favorecer a las lineas aéreas y en general
a los operadores de servicios aeronduticos, tanto de pasajeros como de
carga, lo que beneficia de manera indirecta a los usuarios de dichos servi-
cios. Si bien los pasajeros no perciben una disminucion del precio por el
uso del aeropuerto, puesto que la tasa de embarque no se modifica como
resultado de la concesién, si se benefician por el aumento en la cantidad y
calidad de los servicios a los que tendran acceso.

La exigencia de un pago anual ala DGAC y la manera en que fue de-
terminado también generaron incentivos especiales. Por una parte cabria
esperar que mientras mds servicios se traspasaran al concesionario, mayor
seria la cantidad exigida por la DGAC, y en consecuencia aumentaria la ta-
rifa solicitada por los concesionarios. Sin embargo, el proceso competitivo
de la licitacién deberia tener como resultado que el concesionario recupe-
rara la inversion y obtuviera una rentabilidad esperada de mercado, sin re-
cibir beneficios econdémicos superiores a lo normal. Si el canon estuviera
vinculado efectivamente a los ingresos que la DGAC dejaria de percibir una
vez que el aeropuerto fuera licitado, entonces la restriccion de la concesién
a ciertos servicios limitaria el aprovechamiento de ganancias por eficiencia
que pudiera tener el concesionario y por lo tanto afectaria el ingreso total
que recibiria la misma DGAC. En otras palabras, si los concesionarios fue-
ran mas eficientes que la DGAC en la provisién de los servicios, aumenta-
rian los ingresos netos totales para ambos.

b) Incentivos derivados de los servicios incluidos en la concesion y de las
reglas para fijar los precios

El negocio de un aeropuerto consiste en transportar pasajeros y carga aérea
de la manera mds eficiente posible. Es una unidad “multiproducto”, que
presta una serie de servicios a los pasajeros y las aerolineas en el caso del
transporte de pasajeros, y a los operadores de carga y las aerolineas en el
caso del movimiento de carga. En el contrato de concesiéon del AMB se to-
maron dos decisiones que definieron la canasta de servicios incluida en la
concesion. La primera consistié en licitar conjuntamente la terminal de pa-
sajeros y la de carga; y la segunda consistié en definir los servicios aero-
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niuticos y no aeronduticos que podian ser proporcionados directamente
por el concesionario o a través de terceros (subconcesion).

La definicién de los servicios que serian prestados por el concesiona-
rio es importante porque influye en el tipo de licitante que se interesa en
participar. Mientras menos servicios aeronauticos comerciales se incluyan,
menor sera el interés de los operadores de aeropuertos internacionales de-
bido a que el negocio se transforma en uno consistente en administrar es-
pacios comerciales. De la misma forma, si se quiere atraer a los operadores
internacionales de terminales especializadas en carga aérea, es mds atractivo
ofrecer en forma separada las terminales de pasajeros y de carga.

Respecto a la determinacién de los precios, los servicios que puede
prestar el concesionario —directamente o a través de terceros— enfrentan
un grado distinto de sustitucion y por ende de competencia potencial que
determinan el poder de mercado, especialmente para aquellos servicios que
deben ser prestados obligatoriamente en el aeropuerto.

¢) Incentivos derivados de las medidas de desempefio especificadas en
el contrato

Existen dos tipos de metas de desempefio en el contrato de concesién, de
acuerdo con su naturaleza: las relacionadas con la construccion y las refe-
rentes a la operaciéon. En cuanto a las primeras, el contrato es muy com-
pleto en términos de las especificaciones técnicas de las obras que deben ser
construidas y los plazos en que deben ser ejecutadas; no hay mucho mar-
gen para la innovacién por parte del concesionario. El MOP cuenta con
mucha experiencia en cuanto al disefio y control de grandes obras de inge-
nierfa y eso se refleja en las bases de licitacién y los documentos anexos que
especifican claramente cudles son las obras que debera ejecutar el conce-
sionario y qué estaindares deben cumplir.

Sin embargo, la especificacion de los estdndares y objetivos de de-
sempefio para el periodo de explotacion del aeropuerto es mucho mas
compleja. Por la naturaleza de los servicios incluidos en la concesién, los
estandares de calidad son de tanta relevancia como el precio. El problema
de la calidad fue resuelto cuando se incluyé en las bases el requisito de que
cada consorcio deberia presentar un manual de operacion que serfa in-
cluido y evaluado en la oferta técnica. Cada consorcio estableceria en ese
manual la forma en que prestaria los distintos servicios, asi como los es-
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tindares de calidad que deberia cumplir y que serian definidos con refe-
rencia al aeropuerto internacional que el concesionario administrara en
otro lugar y que deberia tener caracteristicas similares al AMB en cuanto a
la cantidad de pasajeros y carga. A modo de ejemplo, el manual incluiria
entre otras cosas el tiempo que los pasajeros deberian esperar para retirar
su equipaje, el tiempo que tardarian en ser atendidos en los mostradores de
las lineas aéreas, etc. El propio concesionario estipularia dichos estindares
de calidad y la forma mas conveniente de fiscalizar su cumplimiento, tarea
que serfa realizada directamente por el inspector fiscal.

Una preocupacion recurrente que los consorcios manifestaron du-
rante el periodo de consultas aclaratorias se referia al gran poder que con-
centra el inspector fiscal en materias que no estaban bien definidas en el
contrato. Concretamente, el inspector fiscal —un funcionario profesional
del MOP-— fiscaliza los estandares de calidad, supervisa el cumplimiento
de las tarifas maximas y decide sobre la imposicién de multas y sanciones
por el incumplimiento de las obligaciones contraidas.

Factores determinantes del arreglo contractual
a) Motivaciones y objetivos

El objetivo principal del contrato consistia en atraer a los inversionistas con
experiencia en la administracién y operacién de aeropuertos para que se
hicieran cargo de la operacién y ampliacién del aeropuerto internacional
de Santiago. En el disefio del contrato se advierte una preocupacién por la
eficiencia (la regulacién de tarifas maximas obedece a un intento de regu-
lar los servicios monopélicos) y por tratar de hacer que las bases fueran lo
mds completas posibles. Sin embargo, lo anterior se hizo con la restriccién
de tratar de no afectar demasiado el presupuesto de la DGAC. Hasta el mo-
mento de la licitacidn, la DGAC habia administrado los aeropuertos na-
cionales como una red aeroportuaria, subsidiando la operacién de los
aeropuertos con menor trifico mediante los ingresos recaudados de los ae-
ropuertos con mayor movimiento y fundamentalmente de los ingresos ob-
tenidos del AMB. Por esa razon, durante todo el proceso de elaboracion de
las bases de licitacién, la DGAC sostuvo la necesidad de contar con un
canon anual por los ingresos que dejaria de percibir, de forma que pudiera
contar con un presupuesto que le permitiera continuar su trabajo relacio-
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nado con la regulacion técnica, la seguridad aérea, la operacion del sistema
de navegacion y control del trifico aéreo, y la operacién de la red aeropor-
tuaria nacional. Esa vision primé en la elaboracién del contrato.

La eleccion de la variable de licitacién estuvo motivada en gran parte
por lo que el MOP habia aprendido de las licitaciones anteriores y por las
caracteristicas propias del bien licitado, incluyendo el hecho que las tasas
de embarque son determinadas por el Ministerio de Hacienda. La expe-
riencia obtenida en las licitaciones previas, como la del tinel El Melén
—analizada més adelante en este capitulo—, demuestra que solicitar un
pago al Estado adjudicando la concesion a quien ofrezca la mayor transfe-
rencia incentiva posturas optimistas en la licitacién, previendo futuras re-
negociaciones post-contractuales con la autoridad en caso de que no se
cumplan las predicciones de trafico.

A pesar de que el publico en general acepta que el sector privado par-
ticipe en la provision de infraestructura publica mediante el sistema de
concesiones, dificilmente aceptaria que el gobierno le hiciera transferencias
de algin tipo al concesionario, especialmente si estas ocurren ex post. Por
ese motivo el MOP se ha preocupado de que los proyectos concesionados
tengan una rentabilidad razonable, en el contexto de riesgos también razo-
nables. Las unicas transferencias del Estado al concesionario que fueron in-
cluidas en las bases de licitacion son contingentes y corresponden al
ingreso minimo garantizado. Antes de iniciar este proyecto, el MOP du-
daba que fuera lo suficientemente rentable como para atraer a un gran na-
mero de licitantes. Por ese motivo no se fij6 originalmente un “piso” o
nivel minimo para la tarifa solicitada por pasajero embarcado. En cambio,
si se le fij6 un méximo para garantizar a la DGAC un ingreso minimo por
pasajero embarcado.

Una vez distribuidas las bases y durante el periodo de consultas por
parte de los preclasificados, quedé claro que los consorcios tenian interés en
participar en la licitacion, que la consideraban como un buen negocio, que
era muy probable que la restriccién de la tarifa maxima no fuera activa y
que, por el contrario, varios consorcios pidieran una tarifa maxima de cero,
como finalmente ocurrié. Con el fin de garantizar una rentabilidad razona-
ble y evitar la practica del low-balling por parte de los concesionarios, el
MOP decidié agregar un nivel minimo o “piso” para la tarifa y una segunda
variable de licitacién con el fin de lograr reducciones en las tarifas maximas
fijadas para los servicios que no enfrentan competencia. Esas medidas fueron



78 LA PRIVATIZACION DE LA INFRAESTRUCTURA EN CHILE

una respuesta a las criticas de los usuarios —principalmente las lineas aé-
reas— que consideraban excesivas las tarifas maximas fijadas en las bases.

Para analizar el contrato en sus dimensiones de unbundling (es decir, el
ofrecimiento por separado de distintos componentes y servicios de apoyo),
hay que considerar la decision de licitar el transporte de pasajeros y de carga
en forma conjunta y la decision sobre el conjunto de servicios aeronduticos
¥ no aeronduticos que fueron incluidos en la licitacién. Mientras la primera
se basé en argumentos esencialmente técnicos, la segunda obedeci6 a razo-
nes de economia politica.

La decision de licitar la terminal de carga en forma conjunta con la
de pasajeros se relaciona con el bajo volumen de carga transportada, que
no hace atractivo el negocio de una terminal de carga especializada.
Ademds, un porcentaje significativo de la carga es transportada en los mis-
mos aviones de pasajeros, de manera que existen economias de 4mbito
si un concesionario realiza ambas tareas —es decir, pasajeros y carga— en
forma conjunta.

El proceso para determinar qué servicios serfan incluidos en las bases
de licitacién fue una negociacion entre la DGAC —que en su caracter de ad-
ministradora del aeropuerto manejaba todas las concesiones para los distin-
tos servicios— y el Ministerio de Obras Publicas. Al principio la DGAC no
queria traspasar ningun servicio aerondutico més all de la operacion de las
cintas transportadoras de equipaje y ciertamente ningin servicio prestado
mis alld de la linea que sefiala el inicio de la plataforma para el movimiento
de los aviones (denominada airside). Como resultado de las negociaciones se
traspasaron algunos servicios aeronduticos al concesionario, como los siste-
mas de embarque y desembarque, la explotacidn de las dreas destinadas para
los servicios de asistencia en tierra a la aeronave, de las areas para el equipaje
y la carga que los prestadores de servicios realizan en la plataforma y los ser-
vicios de asistencia a los pasajeros en el edificio de la terminal, asi como la ex-
plotacion de dreas destinadas a los prestadores del servicio de abastecimiento
(catering). El servicio de provision de combustible —que generalmente es
uno de los mas rentables en los aeropuertos— no fue incluido en la licita-
cién y se mantuvo en manos de la DGAC. Respecto a los servicios no
aeronduticos comerciales, practicamente todos fueron incluidos en la
concesion, ya sea con caricter obligatorio o facultativo. El dnico servicio
que se licité en forma independiente fue el correspondiente a los almace-
nes de venta libre de impuestos (duty free).
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b) La naturaleza del sector y la necesidad de regulacién

El elemento monopdlico en un aeropuerto es el espacio fisico en que estd
ubicado; en consecuencia, el concesionario tiene algin grado de poder de
mercado que se relaciona con el requisito de mantener presencia fisica en
el aeropuerto para prestar el servicio. La siguiente es una posible clasifica-
cidn de los servicios en funcion del grado de competencia que enfrentan y
que, a juzgar por la regulacién de las tarifas maximas establecida en las
bases de licitacion, es coherente con la vision de la autoridad reguladora:

¢ Servicios que enfrentan algun grado de competencia. En esta ca-
tegoria se encuentran algunas actividades comerciales no aerondu-
ticas que se desarrollan en la terminal, como los almacenes libres
de impuestos, los servicios de alimentos y bebidas, los servicios de
transporte publico y sus dreas de estacionamiento y cualquier ser-
vicio no aerondutico comercial que el concesionario preste de ma-
nera facultativa. Las tarifas de este tipo de servicios no deben ser
reguladas porque enfrentan algin grado de competencia.

o Servicios no esenciales con escasa o nula competencia. En esta
categoria se encuentran, entre otros, las dreas destinadas a los ser-
vicios de comunicaciones y los estacionamientos publicos para ve-
hiculos en general. En este caso, la desregulacion conduce a la
generacion de rentas y eventualmente a una asignacion ineficiente
de los recursos. La generacion de las rentas es un medio para fi-
nanaiar la concesién, pero no existen rentas para el conjunto de ac-
tividades, pues estan arbitradas a través del proceso competitivo de
licitacién. En consecuencia, el problema eventual consiste en la
asignacion ineficiente de los recursos como resultado de cobrar
precios superiores a los costos marginales de proveer dichos ser-
vicios. En este caso las tarifas deben ser reguladas, por ejemplo al
establecer tarifas maximas permitidas.

e Servicios esenciales asociados a la industria aerondutica. En esta
categorfa se encuentran, entre otros, el sistema de embarque y de-
sembarque, las dreas para servicios en plataforma, las dreas para el
servicio de abastecimiento (catering), los mostradores de las compa-
fifas aéreas y las oficinas de apoyo a los mostradores. El argumento
fundamental para diferenciar estos servicios de los anteriores es que
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constituyen insumos fundamentales para que exista competencia
en la industria de la aviacién. Sin embargo, al concesionar la cons-
truccién y posterior administracion de una terminal aérea y evitar
la entrada posterior de otros actores, la competencia no es posible
y la regulacién se hace necesaria, al menos en algunos servicios.
Por lo tanto, es muy importante que esos servicios sean propor-
cionados por el concesionario de manera no discriminatoria ni
excluyente. La forma de abordar el problema de la exclusién po-
tencial es por medio de regulaciones a los precios y a las condicio-
nes bajo las cuales se debe proveer el servicio. Por lo general, los
precios deben tener una relacién con los costos y debe generarse
un mecanismo para que los servicios sean proporcionados en con-
diciones no discriminatorias. Dicho mecanismo puede ser definido
por la autoridad o pueden crearse incentivos para que sea generado
por los propios usuarios.

No todos los servicios en esta dltima categoria enfrentan el mismo
grado de sustitucion. Para algunos de ellos estin apareciendo sustitutos,
aunque todavia imperfectos. Los sistemas de embarque y desembarque por
ejemplo, no tienen sustitutos. Por otra parte, aunque todavia es necesario
que las compafias aéreas mantengan oficinas y mostradores en el aero-
puerto, existe la posibilidad de que las mismas compaiiias aéreas establez-
can esos servicios fuera del 4rea de la concesién. Por ejemplo, algunas
compaifiias han construido sus oficinas y mostradores en centros comer-
ciales, donde los pasajeros pueden realizar el trdmite previo al embarque y
entregar su equipaje.

La empresa concesionaria es regulada por distintas instituciones, entre
las que destacan el MOP y la DGAC. Cada entidad regula los ambitos de su
competencia. El MOP se encarga de regular el camplimiento del contrato de
concesion y la DGAC supervisa lo relacionado con los servicios aeronauticos.
Ambas entidades cuentan con financiamiento adecuado para desempeiar
sus funciones. La DGAC obtiene recursos por medio de la tasa de embarque
y el canon anual que el concesionario debe entregarle. Ademas, los ingresos
obtenidos por la tasa de embarque varia en funcién del numero de pasa-
jeros, por lo que aumentan al incrementarse dicho nimero. Por su parte, el
Ministerio de Obras Puiblicas obtiene todos sus recursos del gobierno central
por medio de la Ley General de Presupuesto. De hecho, el Ministerio de
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Hacienda tiene gran injerencia en todo el programa de licitaciones, e incluso
se encarga de aprobar las bases de licitacién. En la practica, el Ministerio de
Hacienda es consultado durante todo el proceso de elaboracién de las bases
sobre todos los aspectos relevantes del disefio de la licitacién. Desde el punto
de vista legal la DGAC es una entidad auténoma del gobierno, puesto que
depende de la Fuerza Aérea. Las demds entidades reguladoras, como la
Direccién de Aeropuertos (DAP) y la Coordinacion General de Concesiones
del MOP, no son independientes del gobierno central.

¢) Las limitaciones a la regulacién

Los factores de economia politica han desempefiado un papel muy impor-
tante en el disefio de la licitacién. En este caso existen muchas partes cuyos
intereses no necesariamente coinciden. En lo que se refiere a los usuarios del
aeropuerto existen dos tipos de consumidores: por una parte los pasajeros,
y por otra las lineas aéreas y los operadores de carga. Los primeros consti-
tuyen un grupo mas bien difuso, con altos costos de organizaciéon y con una
ganancia per capita esperada bastante baja, sobre todo considerando que el
precio que pagan en forma directa por el uso del aeropuerto —la tasa de
embarque— no varia como resultado de la licitacién y que los beneficios
que percibirian serian m4s bien de tipo indirecto, a través del servicio que re-
ciben de las aerolineas. El segundo es un grupo cuya influencia es sustan-
cialmente mayor que la de los pasajeros porque desempefian una parte
fundamental de sus actividades en el aeropuerto y en consecuencia les afecta
directamente lo que suceda en el mismo. Sus opiniones fueron escuchadas
por los encargados de disenar la licitacién, como lo demuestra la inclusién
de la segunda variable de licitacién ya comentada.

Otro grupo importante de actores proviene del propio sector pu-
blico. Como se ha expuesto anteriormente, la licitacién del AMB implica
un cambio institucional importante en tanto redefine los papeles de los
agentes que participan en la gestién del aeropuerto. Algunos elementos im-
portantes del disefio de la licitacion —como los servicios incluidos y las va-
riables de licitacion— fueron producto de una negociacion entre entidades
del Estado —la DGAC, el MOP vy el Ministerio de Hacienda— , cada una
de las cuales persigue objetivos distintos.

El 4ltimo grupo de interés, pero no el menos importante, ha sido el
de los propios consorcios que participaron en la licitacién. Las circulares
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aclaratorias que emitié el MOP se deben en gran parte a las consultas y so-
licitudes de los consorcios. Cada una de las 1.000 consultas fue respondida
por el MOP.

Evaluacion del arreglo contractual

El resultado de la licitacion fue que todos los postores solicitaron la tarifa
mds baja permitida y la mayor reduccién en las tarifas maximas autoriza-
das (70%). Existen varias razones para explicar lo anterior, sin considerar
una eventual colusidn debido a que no existe evidencia alguna de que haya
ocurrido.” En primer lugar, es posible que todos los concesionarios poten-
ciales hayan percibido la posibilidad de obtener ganancias en eficiencia y
oportunidades de nuevos servicios comerciales que la DGAC no realizaba,
de forma que alcanzarfan ingresos suficientes para recuperar la inversién y
obtener una ganancia normal.

Por otra parte, es posible que las proyecciones de demanda (trafico
de pasajeros y de carga) de los concesionarios fueran muy superiores a las
estimadas por el MOP. De acuerdo con los estudios realizados por la DAP
y la DGAC, la evolucién histérica del flujo de pasajeros del aeropuerto
muestra un crecimiento sostenido en los dltimos diez afios, con un pro-
medio anual de 20% para el Gltimo quinquenio. En 1996 el flujo de llega-
das y salidas de pasajeros fue de aproximadamente 4,5 millones, de los
cuales el 43% correspondio6 a pasajeros nacionales y el restante 57% a pa-
sajeros internacionales. Las proyecciones sefialan que la demanda alcan-
zara 6,5 millones de pasajeros en el afio 2000, y que se incrementara a 9,0
en 2005 y a 13,5 en 2010. Se realizé un estudio similar para la demanda de
carga nacional e internacional. En 1996 el monto de la carga transportada
en el aeropuerto correspondi6 a un total de aproximadamente 204 millo-
nes de kilogramos, de los cuales el 10% correspondio a carga nacional y el
90% a carga internacional. Las proyecciones para los afios 2000, 2005 y
2010 (considerando un crecimiento del PIB del 7%) indican que la de-
manda de carga total aumentard a 290, 538 y 972 millones de kilogramos
respectivamente. Nada hace prever que la demanda sera afectada por algun
motivo especial, y en general no parece existir una razén para que las pro-

5 Debemos recordar que las variables de licitacién fueron modificadas por el MOP mediante
una circular aclaratoria 15 dias antes de la fecha de presentacion de las ofertas.
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yecciones de la demanda del MOP hubieran sido muy distintas de las de los
licitantes privados, toda vez que la informacion de trifico es publica.

Una tercera razén de cardcter estratégico es que varios de los consor-
cios que participaron en la licitacién pensaban también participar en la li-
citacioén de otros aeropuertos en la regién —especialmente en Argentina—,
y en consecuencia les interesaba participar en Chile aun a riesgo de obte-
ner una rentabilidad negativa. Finalmente, existe la posibilidad de que el
consorcio ganador hubiera formulado una oferta demasiado baja a propé-
sito con el fin de renegociar posteriormente, una vez que se le hubiera de-
clarado ganador. Sin embargo, la introduccion de precios minimos para la
tarifa y el hecho de que todos los concesionarios hayan hecho exactamente
la misma oferta econémica sugieren que ese no fue el caso.

Quiza hubiera sido conveniente incluir una tercera variable econé-
mica en la licitacion, para prevenir un empate en las ofertas econdémicas.
Una alternativa hubiera consistido en incorporar el menor plazo solicitado
para la concesién. Algunos consorcios se manifestaron en contra de la utili-
zacion de esta variable, —lo que motivé en buena medida que no fuera
adoptada por el MOP—, y argumentaron que 15 aios es un plazo minimo
para tener interés en participar en una licitacion de esta envergadura.
Desafortunadamente no existe una prueba de mercado que permita com-
probar esa afirmacion, por lo que queda la duda de si hubiera sido posible
aumentar la competencia si se hubiera incluido una tercera variable eco-
némica en la licitaciéon. En cambio, la licitacion fue resuelta de acuerdo al
puntaje de las ofertas técnicas, lo que fue impugnado por todos los licitan-
tes perdedores, quienes llegaron incluso al extremo de presentar recursos ju-
diciales en que argumentaron que hubo arbitrariedad en la asignacion de los
puntajes y que no se evaluaron otros elementos subjetivos, como la expe-
riencia, la calidad de los manuales de operacién y de procedimientos, etc.

De acuerdo con lo expresado anteriormente, uno de los grupos de
usuarios del aeropuerto —los pasajeros—- no percibird un cambio directo en
el precio como resultado de la licitacién debido a que la tasa de embarque
por pasajero es fijada por el Ministerio de Hacienda. Sin embargo, el otro
grupo de usuarios —las lineas aéreas— resulté beneficiado cuando se in-
cluyé la reduccién de las tarifas maximas como variable de licitacién. Dicho
aspecto fue juzgado positivamente por ese importante grupo de usuarios
y constituyé una manera muy interesante de flexibilizar la regulacién de
precios maximos, especialmente si se toma en cuenta que las lineas aéreas
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consideraron que los precios regulados incluidos en las bases de licitacion
eran elevados. La reduccion de las tarifas maximas deberia repercutir indi-
rectamente en beneficio de los pasajeros por medio de la disminucién del
precio de los pasajes.

Por otra parte, modificar la variable econémica de licitacion a sélo 15
dias del vencimiento del plazo para la presentacion de las ofertas causo se-
rios problemas a los licitantes. Es conveniente no hacer modificaciones im-
portantes a las bases una vez que han sido distribuidas. La modificacion de
las bases de licitacion por medio de circulares aclaratorias puede tener un
costo no despreciable en términos de reputacion para el MOP, el cual esta
desarrollando un programa de concesiones de gran envergadura. El retiro
de seis licitantes preclasificados pudo haberse debido a la imposibilidad de
reevaluar las opciones a la luz de las nuevas condiciones en un plazo muy
breve. Existe, sin embargo un tema de fondo que influy6 en el disefio del
contrato y que se refiere a la necesidad de contar con una definicién clara
del papel que debe cumplir la DGAC como autoridad de aerondutica civil
—dependiente de la Fuerza Aérea— y las necesidades de financiamiento
para desempeiiarlo. En términos puramente econémicos, a la DGACle hu-
biera convenido traspasar la mayor cantidad de servicios posibles a la con-
cesion si el nuevo concesionario debia compensarla mediante el pago de un
canon anual por los ingresos que dejaria de percibir una vez que el aero-
puerto hubiera sido licitado, toda vez que la mayor eficiencia de los conce-
sionarios en la provision de los servicios comerciales hubiera permitido
incrementar los ingresos netos totales para ambos. Desde ese punto de
vista, todos los servicios comerciales debieron haber sido traspasados al
concesionario y haber compensado a la DGAC mediante el canon, si se
queria mantener al menos su presupuesto actual para que pudiera desem-
pefiar las funciones que tiene asignadas.

Una alternativa preferible en términos de transparencia hubiera con-
sistido en definir de antemano las funciones que deberia realizar la DGAC
en lo que se refiere a la seguridad aérea, la aeronavegacion y el manteni-
miento de la red aeroportuaria nacional, y haber estimado el presupuesto
requerido para realizarlas. Ese presupuesto deberia ser financiado directa-
mente por el gobierno central o a través de un canon sufragado por el con-
cesionario. La experiencia internacional demuestra que en la mayor parte
de los paises las autoridades de aerondutica civil se preocupan de las fun-
ciones relacionadas con la aeronavegacién y la seguridad aérea, mientras
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que los concesionarios privados son quienes se encargan de las labores co-
merciales del manejo aeroportuario.

El transporte de gas natural desde Argentina

El uso del gas natural ofrece varias ventajas en comparaciéon con otros
combustibles. Entre ellas destacan las siguientes: mayor eficiencia ener-
gética, menores niveles de emisién de contaminantes, mayor facilidad de
operacion y continuidad del suministro. Esas caracteristicas hacen que el
gas natural se haya convertido en una alternativa energética atractiva para
Chile, en especial para la zona centro-sur del pais —que abarca la Regién
Metropolitana y las regiones V y VIII—, donde se concentra la actividad
industrial, asi como en la II Region para la generacién de electricidad y en
la XII Regién para la produccién de metanol.

A diferencia de lo que ocurri6 en otros paises, en que la autoridad
otorgd derechos exclusivos a una empresa por medio de una licitacién
con el fin de que explotara un mercado por un periodo determinado
—regulando los precios de los servicios de transporte, limitando las posi-
bilidades de integraciéon vertical entre produccién, transporte y distribu-
ci6n del gas, e imponiendo una serie de normas relativas a las posibilidades
de acceso de los distintos agentes a las redes de transporte—, en Chile la
autoridad opt6 una estrategia que privilegi6 la iniciativa y la competencia
entre los particulares.

En el caso chileno no se asignaron derechos exclusivos a las empresas
de transporte; el gobierno se limité a establecer una normativa minima
sobre las reglas de acceso a los servicios por parte de los clientes, a fijar los
criterios de asignacion de concesiones y a determinar las normas relativas
a la seguridad en la construccién y operacion de los gasoductos. De esa
manera se elaboré una estrategia institucional para el funcionamiento de la
industria, sin la participacién del gobierno y sin la presion politica asociada
a los temas regulatorios. Dicha estrategia se fundamentaba en la idea de
que un marco institucional adecuado permitiria tener un sector competi-
tivo y evitaria los trastornos del proceso politico, inherentes al disefio del
marco regulatorio en que existiera una fuerte intervencion del Estado. Esas

¢ Ver por ejemplo Rosellon (1995) y Contreras y Salas (1995).
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caracteristicas del marco institucional chileno le distinguen del instaurado
en otros paises, y hace que sea un caso digno de ser analizado.

Descripcién del contrato

El marco institucional que regula la industria del transporte de gas natural
en Chile est4 constituido por un conjunto de cuerpos legales relativos a las
normas sobre su transporte y distribucion, entre los que se destacan la Ley
18.856, de 1989, que afirma el derecho de los particulares de ejercer activi-
dades relacionadas con el gas natural y permite la competencia en el ejerci-
cio de las actividades de explotacién, comercializacién, transporte y
distribucién de gas natural, y el Decreto Supremo No. 263, que corresponde
al Reglamento sobre Concesiones Provisionales y Definitivas para la
Distribucién y Transporte de Gas.

El marco legal vigente establece que las empresas interesadas en pres-
tar el servicio publico de transporte de gas por una red o sistema de trans-
porte entre un punto de origen y un punto de destino, deben contar con
una concesion definitiva para el transporte de gas, la cual es otorgada por
plazo indefinido. Cabe destacar que, en el caso chileno, la concesién para
transportar gas entre un punto de origen y otro de destino no otorga la ex-
clusividad para atender los mercados asociados a ese trazado. Eso significa
que la autoridad no puede rechazar las solicitudes de concesiones que
cumplan con las exigencias legales, técnicas y econdmicas, y por lo tanto es
factible desde el punto de vista legal que mas de un gasoducto opere en el
mismo mercado. En ese sentido, la asignacién de la concesion es eminen-
temente legalista y permite a la autoridad salvaguardar de cierta manera el
interés publico, pero no desempefia un papel econémico mayor.

Andlisis del contrato: principales incentivos
a) Incentivos derivados de la naturaleza y duracién del contrato

La caracteristica distintiva mds importante del marco institucional chileno
para la operacién de gasoductos consiste en que la concesién no es exclusiva.”

7 Ese caso se dio en la regién conocida como “Norte Grande”, donde se construyeron dos
gasoductos que compiten por prestar el servicio de transporte de gas en el mismo mercado.
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En ese sentido, no existen barreras legales para la participacién en la indus-
tria que generen condiciones monopolicas para la explotacion del servicio de
transporte de gas natural, y existe la posibilidad de que se genere competen-
cia en dicho mercado.

Desde el punto de vista legal, el dmbito geografico de la operacion de
las empresas debe quedar claramente definido, ya que las empresas que
solicitan la concesion para el transporte de gas natural deben sefialar la
ubicacion del punto de origen y destino, asi como definir las rutas con-
sideradas para la construccion del gasoducto, su extension y la delimita-
cién de la franja de terreno que siga la ruta prevista, o en su caso las rutas
previstas. Desde el punto de vista econémico, los distintos proyectos para
construir gasoductos tienen también una dimension espacial, ya que su
trazado determina los mercados locales a los que pueden dar servicio. Esa
dimension espacial de los proyectos es importante desde el punto de vista
econémico, ya que define el 4mbito de la competencia que se dard en los
distintos mercados.

Por otra parte, las concesiones que otorga la autoridad para el trans-
porte de gas natural tienen el caricter de indefinidas, lo que genera un de-
recho de propiedad sobre la inversion que realizan los particulares. Ese
derecho de propiedad es importante si se considera que el derecho a explo-
tar una concesién y las inversiones relativas a la misma pueden ser even-
tualmente objeto de transaccién en un mercado secundario.

b) Incentivos derivados de las medidas de desemperio

El libre acceso a la explotacion del transporte de gas natural, aunado al
hecho de que existe una dimension espacial en la oferta del servicio, tienen
como resultado que cuando se trata de un mercado relativamente pequefio
no se genera una competencia entre los distintos operadores en el mercado
sino por el mercado. Dado que existen importantes inversiones “hundidas”
en el sector, las cuales generan importantes cuasi rentas apropiables y eco-
nomias de escala, los particulares interesados en participar en el mercado
tienen incentivos para contratar ex ante la capacidad de transporte por
medio de contratos de largo plazo con sus clientes, minimizando asi el
riesgo de su inversién.

De acuerdo con la idea de privilegiar la accién del sector privado en la
construccion del mercado de gas en Chile, el marco legal vigente establece
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que los precios de los servicios de transporte de gas se fijen por acuerdo libre
entre las partes contratantes, y actualmente no existe una politica de precios
regulados. Sin embargo, los operadores de los gasoductos estan obligados a
ofrecer su capacidad instalada bajo un esquema de acceso abierto (conocido
en inglés como open access). De conformidad con ese esquema, los opera-
dores deben ofrecer su capacidad de transporte a los distintos usuarios que
estén interesados en contratar en igualdad de condiciones econdmicas, co-
merciales, técnicas v de informacidn, por lo que se limitan las posibilidades
de discriminacién de precios.

En todo caso, la autoridad no ha cancelado la posibilidad de crear un
régimen de precios regulados en el futuro, si fuera necesario. No obstante,
el marco institucional vigente no establece el mecanismo por medio del
cual se fijarian eventualmente dichos precios regulados. El actual marco
institucional del sector no incluye restricciones para la integracion vertical
en el sector del gas. Es decir, no existen restricciones para que los operado-
res de los gasoductos participen, ya sea directamente o por medio de
subsidiarias, en los procesos de produccién y distribucién. La normativi-
dad vigente tampoco impone limitaciones para que los operadores del sec-
tor participen en industrias relacionadas, en particular en el sector de
generacion eléctrica donde el gas natural se ha constituido en un insumo
de menor costo para la generacion termoeléctrica.

Factores determinantes del arreglo contractual
a) Motivaciones y objetivos

Al desarrollar el marco institucional para el transporte de gas natural, la
autoridad tenia como objetivo resguardar una operacién econémicamente
eficiente en el sector. Eso incluia que no existieran condiciones de oferta en
que se explotara el poder de mercado y que se evitara el establecimiento de
una politica de precios discriminatoria, que pudiera atentar contra la com-
petitividad del sector y de otros sectores relacionados.

Ademds, la autoridad traté de desarrollar un marco institucional que
privilegiara la competencia entre los particulares, minimizando el grado de
intervencion por parte del gobierno. Lo anterior ha impedido que la auto-
ridad desarrolle un complejo sistema regulatorio para la operacién del sec-
tor, y ha aislado a este dltimo de las presiones politicas que eso implica.
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b) La naturaleza del sector y la necesidad de regulacion

El transporte de gas natural desde los yacimientos argentinos hasta los cen-
tros de consumo requiere la construcciéon de gasoductos que implican
cuantiosas inversiones, las cuales se amortizan en perfodos largos. Esas in-
versiones generan elevados costos fijos en el transporte que, asociados a
bajos costos variables, implican que el costo medio del transporte dismi-
nuye a medida que aumenta la cantidad transportada. Esas caracteristicas
tecnoldgicas hacen que, para que sean rentables, las actividades de trans-
porte requieran de un volumen importante de operaci6n; en caso de que el
mercado no sea lo suficientemente grande, lo eficiente desde el punto de
vista econémico es que s6lo sea cubierto por una empresa. Lo anterior im-
plica que, al menos en el corto plazo, las empresas concesionarias de servi-
cios de transporte operarian como monopolios locales en las distintas dreas
en que existiera suficiente demanda. Las condiciones de monopolio natu-
ral, aunadas a las caracteristicas tecnoldgicas y al tamafio del mercado,
hacen necesario que el marco institucional promueva algin tipo de com-
petencia entre los interesados en participar en el sector, o bien que se re-
gulen los aspectos cualitativos y el precio de los servicios.

La introduccién del gas natural tiene efectos sobre el sector energé-
tico en general, y en particular sobre los precios de la energia eléctrica, in-
dustria en que el gas natural permitiria la operacién de centrales
termoeléctricas de ciclo combinado a un costo mucho menor que el actual.
Dichos efectos externos sobre el sector de la electricidad son fuente de pre-
ocupacion para los operadores de las centrales hidroeléctricas, quienes dis-
frutan actualmente de ventajas de costos en comparacién con las centrales
termoeléctricas y en particular con aquellas que funcionan a base de car-
bon y petréleo, ya que de no iniciar un proceso de reconversién quedarian
fuera de mercado. Otra preocupacion importante en el sector eléctrico se
relaciona con las condiciones bajo las cuales los operadores de gasoductos

8 Al parecer, los mercados de gas natural en Chile no serdn lo suficientemente grandes a me-
diano plazo como para que se justifique tener dos o mas gasoductos de transporte compi-
tiendo por los mismos clientes. Segtin un estudio realizado por una empresa de consultorfa
privada que considera las diferentes perspectivas del sector eléctrico —que constituye una
parte importante de la demanda de gas natural— el mercado chileno no seria lo suficiente-
mente grande para que se justifique desde el punto de vista econémico la realizacién de mis
de un proyecto de transporte de gas natural en un 4rea determinada.
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pueden operar simultineamente en el negocio de la generacién eléctrica, ya
que la competencia en el sector podria verse afectada si existe un control
monopdlico de un recurso de menor costo.

¢) Las restricciones del disefio regulatorio

La decisi6n politica de la autoridad de establecer un marco institucional que
privilegiara a la iniciativa privada y minimizara la regulacién directa de la
operacién en el sector impone restricciones al disefio regulatorio. Cuando
se adopta una estrategia que privilegia la accién de los particulares en la
construccién del mercado de gas y se minimiza la intervencién del Estado,
como ha ocurrido en el caso chileno, es necesario tener en cuenta que exis-
ten diversas opciones para salvaguardar una operacion eficiente y que di-
chas opciones son diferentes de las que se aplicarian si se tratara de una
empresa piblica o de un sector altamente regulado. En ese sentido es posi-
ble decir que la estrategia para el desarrollo del sector presenta limitaciones
potenciales en términos de instrumentos para salvaguardar los intereses de
los distintos participantes del mercado. Los principales desafios para el
marco institucional en que opera el sector se relacionan con la existencia de
activos especificos e incertidumbre en las condiciones de oferta y demanda.

d) La especificidad de los activos

Una de las caracteristicas importantes de las inversiones que se requieren
para la extraccion, transporte y distribucién del gas natural es su alto grado
de especificidad; es decir, su valor de uso alternativo es muy bajo, por lo que
una vez que se ha realizado la inversién existen importantes “cuasi-rentas”
que pueden ser expropiadas a consecuencia de comportamientos oportu-
nistas por parte de los distintos agentes involucrados (Klein, Crawford y
Alchian, 1986).

La construccion y operacion de los gasoductos y estaciones de com-
presion implican un importante grado de irreversibilidad y especificidad
(Hubbard y Weiner, 1986). Esas caracteristicas de las inversiones requeri-
das para la produccion, transporte y distribucién de gas natural hacen que
el valor de las mismas dependa del comportamiento de los productores y
distribuidores de gas natural. Es posible que, una vez hechas las inversio-
nes en el gasoducto, ambas partes —productores y distribuidores— puedan
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aprovechar dichas caracteristicas. La irreversibilidad y especificidad de las
inversiones generan las denominadas “cuasi-rentas” que pueden obligar a
que se establezcan precios bajos una vez construido el gasoducto. En con-
secuencia, la rentabilidad de las inversiones depende del comportamiento
de los diversos actores del mercado (Hubbard y Weiner, 1991).

e) El riesgo de demanda

Las importantes inversiones que entrafia la construccion de un gasoducto
originan que la rentabilidad dependa en gran medida de los eventuales
usuarios del mismo. Por esa razén, los operadores de los gasoductos deben
encontrar un nimero suficiente de clientes que asegure la recuperacién de
su inversion y un nivel de rentabilidad aceptable. Para que sea viable desde
el punto de vista econémico, todo proyecto de gasoducto requiere del com-
promiso de compra de ciertos niveles minimos, por lo que los operadores
deben buscar clientes que suscriban contratos de transporte a largo plazo y
aseguren la compra por encima de los niveles minimos (Palumbo, 1996).

Existe otra caracteristica de la demanda de gas natural que debe ser
tomada en consideracion: su estacionalidad. Si bien los contratos de largo
plazo permiten minimizar los riesgos de demanda y asegurar niveles mini-
mos de transporte de gas, el volumen de gas contratado normalmente se
distribuye de manera diferente a lo largo del afio, segun el tipo de industria
o el comprador final. Por ejemplo, en el caso de clientes productores de
electricidad los mayores voliimenes de consumo tienen lugar a fines del ve-
rano y a comienzos del invierno, épocas en que disminuye la generacién de
energia hidroeléctrica o se registra el méximo consumo de electricidad. Los
compradores de gas no pueden predecir con exactitud el consumo diario,
semanal o mensual que tendran, y por lo tanto deben buscar un meca-
nismo que minimice el riesgo de pagar por un consumo que no efectuaran.
La celebracién de contratos de largo plazo representa un importante desa-
fio en términos de incluir cldusulas que sean lo suficientemente flexibles
para enfrentar contingencias no previstas al momento de suscribirse el
contrato, como las variaciones en los costos y el precio del servicio, la su-
butilizacién de la capacidad instalada o el exceso de demanda. La necesi-
dad de celebrar esos contratos de largo plazo con las caracteristicas
mencionadas constituye un importante desafio para el disefio de contratos
completos en el sector (Joskow, 1987).
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f) Riesgo de oferta

Si bien los contratos de transporte de gas natural de largo plazo general-
mente obligan a las empresas que operan los gasoductos a proporcionar
el servicio bajo ciertas condiciones de calidad —interrupciones, presion,
etc.—, existen condiciones de fuerza mayor que pueden impedir el cum-
plimiento del contrato. Dichas condiciones de fuerza mayor son normal-
mente evaluadas por una de las partes (el operador del gasoducto) y su
verificacién puede ser dificil para la otra parte (quien ha contratado el ser-
vicio). Dado que las condiciones que pueden degradar el servicio son nor-
malmente tecnoldgicas, los operadores de los gasoductos tienen una clara
superioridad de informacion sobre los clientes, quienes deben asumir las
consecuencias de dicha degradacién (Rosellén, 1995).

De la misma forma, los arreglos contractuales entre los operadores de
los gasoductos y sus clientes suelen incluir un sistema de racionamiento en
caso de que exista un exceso de demanda. Esas cldusulas suelen establecer
la manera en que se reparten los costos del exceso de demanda entre los
distintos clientes del gasoducto cuando es necesario degradar el servicio, y
su cumplimiento puede verse dificultado por la asimetria de informacién
entre los operadores y los clientes.

Evaluacién del arreglo contractual

En el caso chileno, la autoridad eligié una estrategia que privilegi6 la
iniciativa de los particulares en materia de inversiones, no otorgd la exclu-
sividad a las empresas de transporte y se limit6 a establecer una norma-
tividad minima sobre las reglas de acceso a los servicios por parte de los
clientes. Ademds, la autoridad fij6 los criterios para la asignacion de las
concesiones, asi como las normas relativas a la seguridad en la construc-
cién y la operacion de los gasoductos.

Esas caracteristicas dificultan la evaluacion de la relaciéon contractual
entre los sectores publico y privado, ya que el Estado ha privilegiado los
acuerdos que se generan entre las partes contratantes al circunscribir su
intervencion en el sector a establecer un marco general para la operacién
de los particulares. Por lo tanto, es conveniente dividir la evaluacion de los
arreglos contractuales en dos dreas: en primer lugar debe considerarse la
estructura del marco institucional disehado por la autoridad que establece
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las reglas para la participacion privada, y en segundo término los arreglos
contractuales que han surgido entre los particulares en el marco de la ins-
titucionalidad del sector.

Evaluacion del arreglo contractual de orden puiblico

El contrato entre los sectores publico y privado en la industria del trans-
porte de gas natural establece un marco institucional minimo que tiene
como objetivo salvaguardar el interés publico, dejando a la iniciativa de los
particulares los aspectos contractuales que regulan la relacién entre las par-
tes. En particular, el arreglo contractual entre los sectores publico y privado
busca el desarrollo de un sector de transporte de gas competitivo y econd-
micamente eficiente, lo que implica evitar la accién monopélica asociada
al sector como resultado de las economias de escala relacionadas con su
tecnologia; proteger en el dominio publico las inversiones especificas que
realizan los particulares, y mantener la competencia en el sector y en las in-
dustrias relacionadas. A continuacion se evaliia en qué medida el marco ins-
titucional satisface dichos requerimientos.

a) Mantener la competencia en el sector

Para preservar la competencia en el sector, el marco institucional establece
el libre ingreso de nuevos participantes a la industria, y no se otorga exclu-
sividad a las concesiones para la construccion y operacién de gasoductos.
De conformidad con ese esquema, las limitaciones que impone el tamaiio
del mercado a la competencia son superadas por el hecho de que los pro-
yectos de transporte de gas tienen necesidad de contratar su capacidad de
transporte con antelacion a la construccién, con el fin de asegurar niveles
minimos de demanda y reducir el riesgo de recuperacion de la inversion,
para lo cual celebran contratos de largo plazo con sus clientes potenciales.’
De esa manera, el marco institucional privilegia la competencia por el mer-
cado para lograr un proceso competitivo para la asignacion de la capacidad

? Ese proceso de oferta de la capacidad de transporte ex ante se materializa en una etapa
abierta (conocida en inglés como open season) durante la cual los operadores potenciales
ofrecen las condiciones de largo plazo en que van a proveer el servicio a sus futuros clientes.
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de transporte.!’ Por otra parte, la modalidad de acceso abierto evita que las
empresas incurran en practicas discriminatorias al ofrecer su capacidad de
transporte y pongan en peligro la competitividad del sector (Palumbo, 1996).

La oferta de la capacidad de transporte bajo este esquema tuvo como
resultado una fuerte competencia por ingresar al mercado para el caso del
gasoducto que abastecerd a la zona central de Chile. Esa competencia se de-
sarrollé a través de un proceso de presentacion de oferta publica en que los
concesionarios potenciales negociaron contratos de largo plazo con quie-
nes eventualmente serian sus clientes. Después de una intensa negociacion
en que los distintos competidores dieron sefiales de precios a sus clientes,
estos ultimos optaron por el proyecto de la empresa GasAndes, que ofrecié
las mejores condiciones de precio en una puja competitiva (Paredes y
Muioz, 1997).

La competencia ex ante se materializ6 en circunstancias en que no
existian operadores establecidos, por lo que la adjudicacién de los contra-
tos de largo plazo fue simétrica entre los distintos oferentes potenciales. No
obstante, cuando surjan nuevos clientes del gasoducto subsistird el pro-
blema del tratamiento tarifario que recibiran. Los nuevos clientes deberan
integrarse al servicio por medio de una nueva etapa de presentacion de
oferta publica en que, a diferencia de la anterior, no sera posible asegurar
que el proceso de oferta sea igualmente competitivo. La principal limita-
ci6én para garantizar la existencia de procesos competitivos para la asigna-
cién de la capacidad de transporte en el futuro consiste en que, al existir
operadores establecidos en la industria, tendra lugar una nueva etapa de
presentacién de oferta piblica entre un competidor potencial que debe
instalarse y un operador establecido que sélo debe ampliar su capacidad
(Paredes y Mufioz, 1997). En ese supuesto, los operadores establecidos en-
frentarian un costo marginal inferior al de los demads oferentes, los cuales
tendrian que realizar inversiones en infraestructura. En consecuencia, los
operadores actuales tendrian ventaja sobre los oferentes potenciales y la
competitividad de las futuras licitaciones para proveer servicios de trans-
porte seria afectada, lo que tendria como resultado precios mayores a los
verdaderos costos de produccién del servicio.

19 La idea de que la existencia de economias de escala no necesariamente implica el estable-
cimiento de precios monopdlicos cuando se pueden establecer contratos ex ante con los con-
sumidores fue sugerida inicialmente por Demsetz (1968).



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 95

No obstante, existen dos elementos que limitan la posibilidad de que
se presenten esos problemas de competencia en el futuro. Por una parte, el
esquema abierto impone la obligacion de ofrecer el servicio de transporte,
por lo que los operadores establecidos deben ofrecer la capacidad de trans-
porte adicional en condiciones idénticas a las de sus clientes actuales. En se-
gundo término, en caso de que se incrementara el mercado de transporte de
gas mediante la aparicién de nuevos consumidores grandes, seria posible la
construccién de un nuevo gasoducto con mejor tecnologia, toda vez que no
exista exclusividad en las concesiones de transporte. Por su parte, los nue-
vos clientes de menor tamafio tendrian la alternativa de abastecerse de gas
por conducto del distribuidor que mantiene un contrato de largo plazo con
el gasoducto, y cuyos precios estarian regulados (Paredes y Mufioz, 1997).

Finalmente, previniendo que la evolucion del mercado del gas re-
dundara en condiciones de poca competitividad en el transporte, la ley no
excluye la posibilidad de que la autoridad opte por un régimen de precios
regulados en el futuro. El principal problema que plantea el marco institu-
cional en ese sentido estriba en que la actual reglamentacién del sector no
especifica la forma ni el procedimiento que se aplicaria para la regulacién
tarifaria. Esa deficiencia del marco regulatorio hace que las inversiones que
realicen los particulares en el futuro podrian ser expropiadas eventual-
mente por medio de una politica tarifaria que no permita cubrir los costos
de operacién y de capital de los proyectos. Como resultado de ese vacio en
el marco institucional, los inversionistas del sector enfrentan un riesgo que
deberia reflejarse en precios més altos para el servicio de transporte, en
comparacion con los correspondientes a un marco explicito de regulacion
tarifaria, en caso de que la autoridad decidiera imponer dicho régimen.

A diferencia de lo ocurrido en otros paises, el marco institucional chi-
leno no limita las posibilidades de integracién vertical en el sector. En otras
palabras, no existen inconvenientes para que las empresas de transporte par-
ticipen directa o indirectamente en la distribucion o en la produccién de
gas natural. Cabe destacar que, tal como se discute en este documento, las
caracteristicas econ6micas propias del sector del gas ocasionan que el pro-
blema de contratacién entre los distintos agentes que participan en la in-
dustria sea complejo, y que por lo tanto existan importantes costos de
transaccién. En ese sentido, la posibilidad de que exista una operacion in-
tegrada en el sector puede ser considerada como un arreglo institucional
cuyo resultado puede ser un ahorro de dichos costos, y una mayor eficiencia.
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La institucionalidad chilena no ha coartado esa posibilidad de organizacién
a priori, y ha optado por utilizar la obligacién de los agentes de utilizar siste-
mas de oferta de acceso abierto para salvaguardar la competencia.

b) Proteger las inversiones especificas

Un segundo aspecto del marco institucional que define la relacién contrac-
tual entre los sectores publico y privado es la proteccién de las inversiones es-
pecificas en el sector. El elemento mas importante es el reconocimiento de un
derecho de propiedad sobre dichas inversiones por medio del otorgamiento
de concesiones definitivas. Ese derecho de propiedad es clave para el desa-
rrollo del sector, ya que minimiza el riesgo de expropiacion de las inversiones
de los particulares en la industria. El hecho de que ese derecho de propiedad
no pueda ser expropiado administrativamente por parte del Poder Ejecutivo,
sino Gnicamente por medio del sistema judicial, lo consolida aun mds. La
existencia de un marco legal multinacional en este tipo de proyectos, que
estdn sujetos a los riesgos politicos institucionales en mas de un pais, también
se considera una salvaguarda a los intereses privados en el sector.

c) Proteger a la competencia en industrias relacionadas

El marco institucional vigente para el sector no limita la participacién de los
operadores de gasoductos en la propiedad de las empresas de generacién de
electricidad.!! El riesgo de que un operador integrado en ambos sectores
pueda incurrir en conductas contrarias a la competencia por medio de po-
liticas predatorias de precios ha sido minimizado por la existencia de con-
tratos de largo plazo en que se estipulan las condiciones de compra, asi
como por la obligacién del operador del gasoducto de ofrecer su capacidad
de transporte en un esquema de acceso abierto.

Los arreglos contractuales complementarios entre los particulares

Las caracteristicas econémicas —como la existencia de economias de es-
cala, el tamafio y dimensién geografica de los mercados, la especificidad de

1 De hecho, la empresa Gener (anteriormente llamada Chilgener) participa actualmente en
la propiedad de GasAndes.
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los activos, los riesgos de demanda y oferta, asi como la necesidad de nor-
mar las condiciones y oportunidad para la degradacién del servicio—
hacen que existan problemas de contratacién que, al no ser normados en
el ambito publico, tienen lugar en el privado. Por esa raz6n ha surgido una
serie de instituciones relacionadas con la contratacién del transporte de
gas, que en el caso chileno pertenecen al dmbito privado y que son indis-
pensables para el funcionamiento y desarrollo del sector.

El elemento central del proceso de contratacion entre los particulares
es la necesidad de celebrar contratos de largo plazo. Esos contratos cumplen
una doble finalidad; por un lado reducen el riesgo de demanda por la ca-
pacidad instalada, y por otro disminuyen el riesgo de comportamiento
oportunista de las partes dado que existen inversiones que solo pueden
amortizarse en el largo plazo y corresponden especificamente a la actividad
desarrollada. A continuacién analizamos brevemente los principales ele-
mentos contractuales que se dan en el dmbito privado para hacer frente a
las peculiaridades econdmicas del sector.

a) El establecimiento de periodos de oferta publica

Durante la etapa de construccién de un gasoducto, la negociacion entre
transportista y comprador suele iniciarse con un periodo de oferta puiblica
(conocido en inglés como open season), en que el transportista convoca a los
interesados a contratar el servicio de transporte, con el fin de recabar la in-
formacion necesaria para determinar los niveles de demanda y elaborar una
oferta de servicios. El periodo de oferta puiblica concluira exitosamente si la
demanda permite al transportista sustentar econdmicamente el negocio. En
caso contrario, el proceso habra fracasado y debe reiniciarse el proceso.

b) La reserva de capacidad de transporte en firme

Una de las modalidades de venta de servicios de transporte es la reserva de
capacidad de transporte en firme. Bajo esa modalidad el cliente contrata una
cierta capacidad de transporte de gas que el propietario del gasoducto se
obliga a tener disponible en todo momento. El cliente estd obligado a pagar
por esa capacidad de transporte reservada en el gasoducto, independiente-
mente de que utilice o no dicha capacidad. En los contratos de transporte
—a diferencia de los de compra de gas en firme— no se contempla el dere-
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cho del cliente de recuperar sin costo la capacidad de transporte contratada
y no utilizada. Aquellos clientes que tengan interés en transportar una can-
tidad mayor al volumen contratado (situacién conocida en inglés como ove-
rrun services) deben pagar por el exceso del volumen contratado en firme un
costo mayor que el del servicio en firme. El monto dependera de una serie
de variables, en particular de los porcentajes de exceso y de la capacidad de
transporte disponible. Sin embargo, por ser clientes en firme y tratdndose de
un volumen de transporte determinado por encima del contratado en firme,
el gasoducto les otorga preferencia respecto de otros clientes no firmes o
cuyo suministro puede ser interrumpido (Palumbo, 1996).

Es importante destacar que, desde el punto de vista de las obligaciones
del comprador, cualquier hecho de fuerza mayor que le afecte no le libera de
la obligacién de pagar los cargos correspondientes al transporte contratado
en firme. Sin embargo, en un mercado en pleno funcionamiento
es posible minimizar las pérdidas asociadas a esas circunstancias, e incluso
eliminarlas, al comercializar la capacidad de transporte contratado en el
mercado de corto plazo o mercado spot (Doane y Spulber, 1994).12

c) Prestacion de servicio en firme (deliver or pay)

Como contraparte a la venta de la capacidad de transporte bajo la modali-
dad de reserva de capacidad de transporte en firme, el transportista se
obliga a cumplir con sus obligaciones de transporte respecto de las capaci-
dades contratadas en firme. La indemnizacién por incumplimiento, al igual
que en el caso del suministro de gas, suele asumir diversas modalidades,
como el pago de costos de operacién mayores con combustibles alternati-
vos, el pago de multas sustitutivas de dichos costos, o la prestacion del ser-
vicio de transporte sin recargo en otro momento, con prioridad respecto de
todos los demis clientes, con excepcién de los clientes en firme (modalidad
conocida en inglés como delivery deficiency service). La modalidad utilizada
dependera del tipo de cliente de que se trate, del costo que tenga para él la
paralizacién del servicio, asi como del tipo de produccion que utilice. Sin

2 En el caso particular de un gasoducto chileno —GasAndes— el transportista tiene un
compromiso con sus clientes en el sentido de que, en caso de ocurrir un evento de fuerza
mayor que impida totalmente utilizar la capacidad de transporte contratada en firme, y si
existiera nueva demanda de servicios, el consorcio asignaria dicha capacidad de transporte,
relevando asi al cliente afectado por la fuerza mayor.
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embargo, el gasoducto estd obligado a no discriminar en el otorgamiento de
un cierto tipo de indemnizacién entre clientes del mismo tipo.?

d) Interrupcion del servicio

Otro aspecto importante de los contratos de transporte de gas es la re-
glamentacién de las interrupciones del servicio en los periodos de mante-
nimiento programado, de fallas totales o parciales en el gasoducto o de los
sistemas a los que se encuentra conectado. La importancia de ese aspecto
del contrato radica en que regula la manera en que se reparte entre los
clientes del gasoducto una degradacién de la calidad del servicio.! La regla
sobre la interrupcion o reduccién del servicio establece que en primer lugar
se reducen o interrumpen los servicios contratados bajo la modalidad de
“interrumpibles”; en caso de que la medida anterior sea insuficiente, se re-
ducen o interrumpen los servicios correspondientes a los excedentes de de-
manda tomada por clientes en firme (conocidos en inglés como overrun).
En caso de que esa medida sea suficiente, el servicio se reduce a prorrata de
acuerdo con la participacién de cada uno de los clientes de este tipo; en
caso contrario se interrumpen los servicios correspondientes al transporte
que el gasoducto realiza como forma de compensar un incumplimiento
anterior (es decir, los conocidos en inglés como delivery deficiency services).
Al igual que el caso anterior, si fuera suficiente la reduccion parcial, se rea-
lizaria a prorrata entre todos los clientes de ese tipo. Finalmente, se inte-
rrumpen o reducen proporcionalmente los contratos en firme.

e) Las garantias financieras del cliente

Es comin que los clientes que comprometen capacidad de transporte en
firme garanticen al operador su voluntad de dar cumplimiento al contrato.
De otro modo, el constructor del gasoducto podria, una vez terminadas las
obras, enfrentar una situacién de incumplimiento por parte de sus clientes
potenciales. En la modalidad utilizada por la empresa GasAndes, se exigié

3 Un mecanismo similar es utilizado en Estados Unidos. Ver Masten y Crocker (1985).

14 Si bien estas reglas de reduccién estin contenidas en la legislacion de algunos paises
—como es el caso de Argentina—, en Chile no existe normatividad al respecto y la modali-
dad ha sido incluida voluntariamente en los contratos suscritos por el consorcio GasAndes
(Palumbo, 1996).
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que las empresas que suscribieran contratos de transporte en firme tuvie-
ran una calificacion de grado de inversién —es decir, una calificacién de
riesgo como empresa de primer nivel—, o bien que los socios que tuvieren
dicha calificacién de riesgo garantizaran el cumplimiento de sus obligacio-
nes, 0 que se otorgara una garantia (bajo la modalidad de boletas de ga-
rantia, conocidas en inglés como stand by letters of credit) por un monto
equivalente al valor de un afio de contrato. Adicionalmente, se solicité una
garantia por un monto relacionado con el valor presente del contrato co-
rrespondiente. Esta tltima se libera en caso de que el cliente demuestre
haber efectuado inversiones relacionadas con el desarrollo del proyecto
asociado al consumo de gas, por un monto superior a US$20 millones.

La licitacion de recorridos del transporte piiblico urbano en Santiago

Entre 1979 y 1982 tuvo lugar un amplio proceso de desregulacién del
transporte publico urbano que se caracteriz6 principalmente por la libera-
lizacidn de tarifas (Decreto No. 320, de noviembre de 1979), el libre acceso
a recorridos y frecuencias, y el otorgamiento de plena libertad a los parti-
culares para que determinaran la forma de operacién de la industria.
Ademis se autorizo y facilit6 la importacién de vehiculos, partes y piezas
nuevas y usadas. De esa forma, el parque de vehiculos se expandi6 consi-
derablemente durante el periodo sefialado, lo que causd que los niveles de
congestion en el servicio de transporte aumentaran notablemente y se co-
menzara a evidenciar un grave deterioro ambiental. Lo anterior provocéd
que entre 1982 y 1988 el Estado recuperara brevemente la discrecionalidad
para autorizar recorridos y se reglament6 el uso de las calles del centro de
la ciudad. Adicionalmente, se fijaron normas sobre las caracteristicas de los
vehiculos, incluyendo la antigiiedad de los equipos que podian operarse
(Fernandez, 1994).1

En un esfuerzo por generar mas competencia en el sector, en 1988 se
inicié una nueva etapa de desregulacion, se decreto la libertad de recorri-
dos, se eliminaron los requerimientos de autorizacion para operar del
Ministerio de Transporte, y s6lo se mantuvo el limite de antigiiedad para
los vehiculos. Por lo tanto, cualquier operador cuyo vehiculo cumpliera

15 Decreto No. 100, del 29 de septiembre de 1982.
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con la revisién técnica y las normas de emision podia operar sin restric-
cion en lo relacionado con tarifas y recorridos. A mediados de 1989 se re-
lajaron los niveles permitidos de emision de gases debido a que los niveles
originales provocaban que gran parte de los vehiculos fuera rechazada
{Darbéra, 1993).

Hacia comienzos de los afios noventa las condiciones de operacion
del sector se habian deteriorado considerablemente en términos de que
existia una total desarticulacion de recorridos, altos niveles de congestidn,
poca eficiencia en la operacién, y altos niveles de contaminacién ambiental.
Ante ese escenario se propuso un cambio de politica para el sector. La lici-
tacién de recorridos fue el instrumento seleccionado para restituir la potes-
tad del Estado y establecer un marco reglamentario basico que definiera las
reglas del juego que habrian de cumplir los operadores privados para ofrecer
el servicio de transporte publico en condiciones de competencia.

Descripcion del contrato

El primer paso que se dio para organizar y ordenar el sistema de transporte
fue la promulgacion de la Ley No. 19.011, que modificé la Ley No. 18.696, y
cre6 una herramienta fundamental para racionalizar y reglamentar el trans-
porte publico: la licitacién publica de las vias urbanas para desarrollar acti-
vidades de transporte piiblico.'® Esa ley establece que existe plena libertad
para efectuar el transporte de pasajeros remunerado, piblico o privado, in-
dividual o colectivo, siempre y cuando se cumpla con las normas técnicas y
de emision de contaminantes, asi como con las condiciones de operacién del
sistema de transporte y de utilizacién de las vias. No obstante, en los casos
de congestion de las vias, de deterioro del medio ambiente o de que existan
condiciones de inseguridad para las personas o vehiculos como resultado de
la circulacion vehicular, €] Ministerio de Transporte qued6 facultado para dis-
poner del uso de las vias para el funcionamiento del mercado de transporte de

16 El marco legal que regula la actividad privada en la provisién de servicios de transporte
publico urbano en la ciudad de Santiago se basa en cuatro documentos legales: la Ley
No. 19.011 del 12 de diciembre de 1990, que introdujo el sistema de licitaciones de las vias
urbanas para el transporte publico; las bases del llamado a licitacién efectuado a mediados
de 1991 (cuyo resultado fue la concesién de sélo algunos recorridos); las bases de licitacién
emitidas a fines del afio 1991, que permitieron adjudicar 226 de los 255 recorridos licitados,
y las bases del llamado a licitacién realizado a principios del afio 1998. (En 1994 se utiliza-
ron bases de licitacién muy similares a las de 1991, con algunos cambios menores.)
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pasajeros mediante un proceso de licitacion piblica, en virtud del cual se en-
trega la utilizacién o explotacién econdmica de las vias publicas a operado-
res privados de transporte por un tiempo predeterminado.!”

La entrega de la concesion para la operacion de transporte publico de
pasajeros se efectia a una empresa o asociacién de duefios de microbuses
formalmente constituida, la cual participa en un proceso de licitacion
abierto y competitivo. De esa forma, los operadores del transporte colec-
tivo interesados en participar en los procesos de licitacién deben reunirse
para presentar una propuesta, ya que el esquema de concesién admite el
otorgamiento de la concesién sélo a una empresa o asociacion formal-
mente constituida. La concesion respectiva se concreta por medio de un
contrato entre la empresa de transporte de pasajeros beneficiada y el Minis-
terio de Transporte, en que ambas partes se obligan a los términos inclui-
dos en las bases de la licitacion y se establecen sanciones para cada una en
el caso de incumplimiento.

Andlisis del contrato: principales incentivos
a) Incentivos derivados de la naturaleza y duracién del contrato

El proceso de licitacion para proveer los servicios de transporte publico
urbano otorga el derecho exclusivo a un operador privado de explotar eco-
némicamente un recorrido por un periodo determinado.'® El otorgamiento
de la exclusividad de un recorrido tiene como propdsito generar incentivos
para que el operador privado explote su concesién de manera eficiente
desde el punto de vista econémico, al establecer frecuencias que maximi-
cen la eficiencia técnica en términos de tasas de ocupacién del material
rodante, y de esa manera evitar una sobreoferta de capacidad de transporte

17 Antes de determinar los casos de congestion de vias o deterioro del medio ambiente y de
disponer el uso de las vias mediante licitacién publica, el Ministerio de Transporte debe re-
querir informes al Departamento de Transito de la comuna afectada (o en su caso de las co-
munas afectadas) y de la Secretaria Ministerial de Transporte correspondiente.

18 La concesién de recorridos para la primera licitacién (1991) fue por un plazo de 36 meses,
prorrogable automiticamente si se cumplian algunas condiciones de tipo tecnolégico de la
flota y los esquemas de remuneracioén de los choferes. En el proceso de licitacién de 1998 las
concesiones fueron otorgadas por un plazo de 60 meses (5 anos); el Ministerio de Transporte
puede, de comiin acuerdo con los concesionarios, prorrogar las concesiones por un plazo
maximo de seis meses.



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 103

que tenga como resultado bajos niveles de eficiencia operativa, inversién
excesiva en material rodante, altos niveles de congestién y contaminacién,
y utilizacidén excesiva de las vias.

La exigencia de que las propuestas para la licitacion sean presentadas
por asociaciones de duefios de microbuses establecidos estd encaminada a
que la accién de los distintos operadores sea coordinada, y de esa manera se
logre una explotacion racional de los recorridos. De esa forma se busca evi-
tar la rivalidad v la falta de coordinacién que pudiera darse entre un grupo
atomizado de operadores al explotar un recorrido, y que redundaria en la
sobreoferta de la capacidad de transporte, la subutilizaciéon del material ro-
dante, y una explotacion excesiva de la infraestructura vial, de consecuen-
cias negativas sobre los niveles de congestion, contaminacion y seguridad en
la operacion.

El marco institucional que regula el proceso de licitacion de los re-
corridos formula explicitamente esos objetivos de desempefio por medio de
las bases de los lamados a concurso para la adjudicacién de las concesiones,
al establecer las condiciones minimas que deben satisfacer los operadores
privados. La asignacién de las concesiones por medio de un sistema com-
petitivo y abierto busca generar competencia entre los distintos interesados.
En consecuencia, se generan los incentivos correctos para que la provisién
de los servicios se ofrezca mediante tarifas mas bajas y en condiciones de de-
sempeio acorde con los objetivos planteado por la autoridad.

b) Incentivos derivados de los criterios de asignacion y del proceso de licitacién

El proceso de licitacién contiene tres elementos complementarios para
alcanzar los objetivos buscados para el sector. El primero es el estableci-
miento de condiciones minimas que deben cumplir los operadores priva-
dos para participar y calificar en el proceso de licitacién. El segundo esta
constituido por los criterios para la asignacion de las concesiones, y lo in-
tegran las variables en base a las cuales compiten los distintos oferentes.
Finalmente, existe una serie de condiciones de operacién que no son obli-
gatorias, pero cuyo cumplimiento permite flexibilizar las condiciones de
operacion e incrementar la tarifa por el servicio.

Las bases de las licitaciones establecen las condiciones que garantizan
la provision de servicios en condiciones de eficiencia minima, los recorridos
que se licitan —los circuitos de ida y vuelta de las flotas— , el tamaiio
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minimo de la flota inicial para cada recorrido, la frecuencia méxima con-
tratada para las “horas punta” y los limites para la antigiiedad de los vehi-
culos con tecnologia contaminante y no contaminante. Los interesados en
participar en el proceso de licitacién deben cumplir con dichos requisitos.

La asignacion de las concesiones se llevé a cabo por medio de un sis-
tema que asignaba un puntaje a diversos aspectos de la propuesta sujeta a
evaluacion, lo que generé competencia entre los oferentes. En el proceso
de licitacion de 1998 se consideré el valor de la tarifa maxima a cobrar
—el cual debfa enmarcarse en un rango preestablecido—, la capacidad media
delaflota y su antigiiedad promedio. En el proceso de licitacion de 1991, ade-
mas de los criterios mencionados se evalu6 el tamaiio de la flota ofrecida (que
en dicha oportunidad no estaba preestablecida en las bases) y el sistema de
cobro de pasaje. Para que los oferentes compitan en todos los aspectos consi-
derados, la concesi6n se asigna al que suma una mayor cantidad de puntos en
los diversos rubros considerados en la evaluacién. Cuando hay empate entre
dos propuestas se prefiere aquella con la menor tarifa. Si ambas ofrecen la
misma tarifa, se da preferencia a la que presenta la menor edad promedio de
Ia flota de vehiculos. De persistir el empate se da preferencia a la propuesta
que presente la mayor capacidad promedio de la flota 0 ala que cuente conla
mayor cantidad de vehiculos de tecnologia no contaminante.

Como complemento a los requerimientos minimos exigidos para que
los operadores participaran en el proceso de licitacion, y los distintos as-
pectos en que competian los oferentes, la licitacion de 1998 también in-
cluy6é un sistema de incentivos tendiente a inducir un mayor grado de
tecnologia en la flota con el propésito de mejorar la calidad del servicio y
disminuir la contaminacién. Aquellos operadores que tuvieran un porcen-
taje minimo de la flota con tecnologia no contaminante, con transmision
automadtica, con sistema de climatizacién y operando con gas natural, po-
drian incrementar la tarifa en 10% después de un afio, prorrogar por cinco
afios mas su concesion al cabo de los tres primeros, y disminuir con el paso
del tiempo las garantias financieras entregadas a la autoridad.

¢) Incentivos derivados de las medidas de desempetio
La férmula para reajustar las tarifas ofrecidas por los interesados en la con-

cesion se basa en una ecuacion tarifaria conocida con antelacién al proceso
de licitacién, que incorpora los principales componentes de los costos de
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operacion.”” Los indices utilizados para reajustar las tarifas son elaborados
por un organismo independiente, el Instituto Nacional de Estadistica, y
por lo tanto no existen incentivos para que se susciten controversias sobre
su determinacion.

Con objeto de inducir el méaximo de eficiencia en la operacién de la
flota, las bases de licitacién contemplan cierta flexibilidad en la determina-
cion de las frecuencias para ajustar la oferta a la demanda existente para los
horarios distintos a las “horas punta”, asi como para los dias inhabiles y
para los meses de enero y febrero, durante los cuales normalmente hay
menor demanda. Considerando que los contratos de concesion son de
largo plazo, y que es necesario introducir elementos que permitan ajustar
la oferta a la evolucién futura de la demanda, las bases de la licitacion de
1998 permiten eventuales reducciones de las frecuencias maximas contra-
tadas por parte de los concesionarios. Por otra parte, con objeto de preve-
nir incrementos no previstos en la demanda, la autoridad se reserva el
derecho —sin acuerdo previo con los concesionarios— de alterar los tér-
minos de la relacién contractual por medio del Hamado a una nueva licita-
cién para incrementar la oferta de servicios en un recorrido hasta alcanzar
un porcentaje predeterminado. De esa manera, la autoridad introdujo un
mecanismo de ajuste al mercado cuando la oferta no es equivalente a la
demanda en algn recorrido especifico.

Factores determinantes del arreglo contractual
a) Motivaciones y objetivos

La total desarticulacién de los recorridos que existia a comienzos de los
afios noventa, los altos niveles de congestién en la cindad, la baja eficiencia
en la operacién en el sistema de transporte publico y los altos niveles de
contaminacién ambiental fueron los factores que motivaron un cambio del
marco institucional en que operaba el sector. Las principales motivaciones
de la autoridad para introducir un nuevo marco regulatorio se relacionan
principalmente con consideraciones de eficiencia econémica y la protec-
cién de los intereses de los consumidores, cuyo bienestar se encuentra in-

19 Se incluyen el precio del petréleo, el precio del délar, el costo de la mano de obra, el valor
de reposicion de los vehiculos, €l valor de los repuestos y el valor de la divisa en Brasil, ya que
la mayor parte de los repuestos proviene de ese pais.
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timamente ligado a la operacion del sector. La importancia de contar con
un sector eficiente queda de manifiesto cuando se considera que en la
Region Metropolitana vive el 40% de la poblacién del pais y se produce el
47% del producto interno bruto. Los datos correspondientes a 1991 sefialan
que alrededor del 49% de los viajes que se efectuaban en la Region
Metropolitana eran realizados por medio de microbuses de transporte co-
lectivo (SECTRA, 1991). El sistema de transporte piblico —microbuses,
taxis, colectivos y metro— genera ingresos superiores a US$400 millones
anuales, de los que aproximadamente un 75% corresponde al transporte co-
lectivo de superficie (Figueroa, 1990).

En cuanto al impacto social del sector, los datos proporcionados por la
Encuesta de Presupuesto Familiar del Instituto Nacional de Estadistica (INE)
muestran que los habitantes de Santiago gastan una parte considerable de
sus ingresos en transporte, y el funcionamiento del sistema de transporte
publico impacta fuertemente en el bienestar de los grupos econémicos de
menores ingresos. Algunos antecedentes que datan de 1987 indican que el
43% mis pobre de la poblacion destiné al rubro de transporte el 11,6% de
su presupuesto total (Ortega, 1997). Ese dato refleja la importancia del
transporte publico para la poblacion de menores ingresos y los efectos dis-
tributivos asociados al funcionamiento del sector.

Otro aspecto relacionado con la eficiencia tiene relacién con el hecho
de que el servicio genera multiples externalidades, como la contaminacién
actistica y atmosférica, la congestién vehicular y un mayor grado de inse-
guridad en las vias. Si los operadores privados actuaran en un contexto des-
regulado, dichas externalidades no serian consideradas en las decisiones de
inversi6n y operacion. Por esa razén, el marco institucional del sector debe
hacerse cargo de este aspecto. No obstante, en el disefio institucional tam-
bién deberia tenerse en cuenta el hecho de que la operacion del sector tra-
dicionalmente ha estado en manos del sector privado y que, si bien es
cierto que los operadores estin atomizados, también es verdad que tienen
un grado importante de capacidad de accion colectiva para hacer valer sus
intereses corporativos frente a la autoridad.

b) La naturaleza del sector y la necesidad de regulacion

La importancia del sector en el transporte de las personas y la insuficiencia
de otros medios de locomoci6n para satisfacer la demanda hacen que el
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sector goce de una demanda cautiva. Esa condicién es importante cuando
se considera la provision de los servicios de transporte colectivo por parte
del sector privado, ya que de no existir competencia en el sector se genera
un riesgo de explotacion de los usuarios por parte de los proveedores. En
consecuencia, el marco contractual que regula la actividad privada en el
sector debe considerar algiin tipo de competencia o de regulacién para sal-
vaguardar los intereses de los usuarios (Paredes y Mufoz, 1997). El sistema
de concesion de recorridos trata de satisfacer ese requerimiento al estable-
cer un sistema de asignacion competitivo en que una de las variables de
adjudicaci6n es la tarifa méxima a cobrar.

La naturaleza de la competencia en ¢l sector también se ve influida
por la estructura del sistema vial urbano y de la oferta de servicios. La via-
lidad de la ciudad de Santiago estd organizada de manera que existe un nu-
mero limitado de vias que cruzan la ciudad, lo que hace que los distintos
recorridos se vean obligados a compartir algunas vias (traslape de recorri-
dos), a veces en una extension considerable. Eso provoca que exista com-
petencia por los pasajeros en algunos segmentos, lo cual pone en riesgo la
seguridad y eficiencia de la operacion: se da una “guerra” entre los distin-
tos operadores, especialmente en horarios distintos a las “horas punta”, y la
tasa de ocupacion de los vehiculos es baja en esos lapsos.

Existe un factor adicional relacionado con el grado de atomizacién de
los proveedores que afecta la naturaleza de la competencia en las vias. Si
bien existen algunas empresas duefias de microbuses que explotan ciertos
recorridos, también existen asociaciones de duefios de microbuses que sélo
disponen de una estructura organizacional con el objeto de compartir el
costo de ciertos activos —garitas, controladores, etc.—, pero que actian de
manera mucho mas independiente que en el caso de las empresas.? En
razon de lo anterior, los pasajeros se transforman en un recurso de pro-
piedad comiin cuya explotacién se caracteriza por la inversion excesiva en
equipo rodante y frecuencias.?!

% Las autoridades piiblicas del sector estiman que actualmente el grado de participacion de
las empresas en el sector no supera el 30% de la oferta.

2 Sj sélo hubiera un operador por recorrido, existirian incentivos para invertir en la oferta
de viajes hasta el punto en que el valor producto marginal de la inversién igualara al costo
marginal de la misma. Sin embargo en una situacién en que la via y los pasajeros constitu-
yen un recurso de propiedad comuin de un grupo atomizado de proveedores, cada uno tiene
incentivos de invertir hasta que el valor de la productividad media de su inversién iguale al
costo marginal de la misma.
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La competencia por los pasajeros —que genera ineficiencias operati-
vas, menores niveles de seguridad en la operacion y mayores niveles de
contaminacién y congestion— ha sido el factor determinante de gran parte
de las caracteristicas del sistema de concesiones. El otorgamiento de la
exclusividad para explotar un recorrido determinado, la exigencia de que
quienes participen en el proceso de licitacion lo hagan bajo la forma de
asociaciones de operadores, la flexibilidad para determinar las frecuencias
en horarios distintos a las “horas punta” y otros periodos de menor de-
manda, asi como la determinacién de los circuitos de ida y vuelta de los re-
corridos licitados por parte de la autoridad tienen el propdsito de aumentar
la coordinacién y reducir la rivalidad en la operacién.

La magnitud de las externalidades relacionadas con el grado de conta-
minacién atmosférica depende de la tecnologia empleada en el sector, el
grado de eficiencia en la produccion de los servicios, y el tamaiio y capacidad
del material rodante utilizado. Los incentivos para la adopcion de tecnologia
menos contaminante, para mejorar la capacidad del equipo rodante utili-
zado y el grado de eficiencia en la gestion del sistema de transporte colectivo
difieren si los proveedores actian en un ambiente competitivo sin res-
tricciones, o bien si existe un sistema de competencia administrada donde se
limitan las posibilidades tecnolégicas y operativas de los proveedores.

El sistema de concesién de recorridos ha tratado de hacer frente a
las externalidades medioambientales al establecer limites obligatorios a la
antigiiedad de la flota con tecnologia contaminante y no contaminante, y
al incluir un sistema de incentivos adicionales para aquellos concesionarios
que operen con tecnologia no contaminante por encima de los requeri-
mientos minimos, o cuya flota utilice gas natural como combustible.

¢) Restricciones al disefio regulatorio

La principal restriccién para el disefio regulatorio en el caso del transporte
publico urbano se relaciona con los problemas de economia politica del
sector. La relevancia econdmica del transporte publico, aunada al hecho de
que la estrategia de desarrollo se basé en la participacion privada, han dado
como resultado que el sector haya adquirido especial relevancia politica.
Los operadores privados han demostrado tener una importante capacidad
de organizacion y accién colectiva para hacer valer sus intereses corpo-
rativos al negociar los términos contractuales para el sector. El poder de
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presion de los empresarios frente a la autoridad quedoé de manifiesto en
reiteradas oportunidades, especialmente durante los periodos de licitacién
de recorridos e introduccién de normas mas estrictas para el sector, y se ha
reflejado en diversos periodos de paro en que la autoridad ha tenido que
“negociar” sus politicas.

La influencia de los empresarios impone serias restricciones a la auto-
ridad en lo referente al disefio del proceso de licitacién. Si bien la operacion
de un sistema unitario y coordinado de transporte piiblico pudiera ser una
alternativa superior en términos de eficiencia operativa y econémica, la po-
sibilidad de que la autoridad llamara a una licitacién internacional para la
provisién del servicio por medio de un operador tinico no era viable desde
el punto de vista politico. La manera de llevar a cabo el proceso de licitacién
de recorridos, limitando el niimero de estos ultimos al que podia postular
cada operador, fue el modo de dar viabilidad politica al marco regulatorio
para el sector.

Evaluacién del arreglo contractual

La evaluacién del marco institucional se centra en la capacidad que ha tenido
el sistema de licitacién de recorridos para lograr una operaciéon mis eficiente
del sector, lo que se traduce en tarifas bajas, la existencia de competencia, el
mejoramiento del parque automotor -—en especial en lo que se refiere a la
eficiencia de operacién de las flotas y a los niveles de contaminacién—,
el incremento de la seguridad en la operacién, y la organizaciéon de las em-
presas en el sector. También haremos una breve reflexiéon sobre algunos
aspectos generales del sistema de concesion de recorridos.

a) La reduccion de las tarifas

Hacia 1990, cuando se introdujo el sistema de licitacién de recorridos, las
tarifas cobradas por el sistema de transporte colectivo habian alcanzado su
nivel méximo. Con la introduccién del nuevo marco institucional se ha ido
produciendo una disminucién real y paulatina en el valor de las mismas.
Entre 1990 y junio de 1997 la tarifa promedio disminuy6 20% en términos
reales.

Un aspecto interesante que debe ser destacado en relacion con la
caida en el precio de los servicios es que se comenz6 a evidenciar antes de
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que el sistema de concesiones comenzara a operar en octubre de 1992, De
hecho, entre 1990 y 1991 el precio real bajo 10%, y entre 1991 y septiem-
bre de 1992 disminuy6 11% (CEPAL, 1995). Una posible explicacién de
este fenomeno es que los operadores del sector, conscientes de que existia
una sobreoferta de equipo que cumplia con las condiciones técnicas para
calificar en el proceso de licitacion que se avecinaba, siguieron una poli-
tica de reduccion de precios tendiente a dar una sefial de su capacidad para
competir y de esa forma desalentar a sus posibles adversarios.

b) La competencia

Aun cuando las tarifas de transporte colectivo han disminuido desde 1990,
cabe preguntarse cuin competitivo ha sido el proceso de asignacion de las
concesiones. El grado de competencia en los procesos de licitacion de reco-
rridos depende fundamentalmente de la capacidad que tienen los distintos
operadores para coludirse en las ofertas econémicas —tarifa ofrecida— que
hacen a la autoridad. En el caso chileno ese grado de competencia ha ido
cambiando en el tiempo. En el primer proceso de licitaciéon, que tuvo lugar
en 1992, los requerimientos técnicos impuestos al parque automotor que
calificaba para la postulacion eran tales que existia una oferta mayor que la
capacidad de transporte licitado. Eso provocé una fuerte competencia entre
los operadores asociados en distintas lineas para adjudicarse la concesion.
Sin embargo, a medida que los requerimientos técnicos impuestos por la
autoridad se fueron haciendo mds exigentes, un menor ntimero de opera-
dores estuvo en condiciones de competir por las concesiones, lo que mermé
el grado de competencia y facilit6 la coordinacion de los proponentes en las
ofertas de precio.

El hecho de que el numero de proponentes se ha ido reduciendo, y
de que la capacidad actual de la flota que cumple con los requerimientos
técnicos exigidos por la autoridad es muy similar a la demanda de trans-
porte en las dreas reguladas, ha restado competitividad al proceso de licita-
cion. Eso qued6 de manifiesto en el dltimo proceso de licitacién, en que el
97% (280 recorridos) de los oferentes postul6 con la tarifa unitaria maxima
(Ch$190). Otro sintoma de que el grado de competencia ha disminuido es
el hecho de la gran mayoria de las lineas que se presentaron a la licitacién
(el 76%) lo hizo a un solo recorrido, a pesar de que segtn las bases podian
optar por dos alternativas.
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Con el objeto de hacer frente a la posibilidad de colusién por parte de
los oferentes, la autoridad ha optado por imponer limites minimos y ma-
ximos a la tarifa a cobrar por el servicio en las bases de licitacién (fijada en
el dltimo proceso entre Ch$160 y Ch$190). Otro mecanismo implemen-
tado por la autoridad en la dltima concesién consistié en excluir de las
bases el criterio de ponderacién que se utiliza para evaluar las ofertas efec-
tuadas por los proponentes. De esa manera se pretendia elevar los costos de
coordinacién al existir incertidumbre sobre la manera de evaluar las pro-
puestas, administrar la competencia y disminuir los beneficios derivados
de una eventual colusion. La capacidad de accién colectiva y de presion po-
litica ante la autoridad de los operadores del sector, que resta competitivi-
dad al sistema de licitaciones, quedé de manifiesto en el proceso de
licitacién de 1998; en esa ocasién los operadores conocieron las bases que
preparaba la autoridad antes de que fueran difundidas, y al no estar de
acuerdo con ellas hicieron un efectivo llamado a paro que dej6 sin servicio
a la gran mayoria de los usuarios de la ciudad de Santiago. En consecuencia,
los operadores del sector ejercieron influencia en la practica sobre las bases
de la licitacién. La capacidad de presion de los operadores del sector qued6
en evidencia desde que se inicié el sistema; el primer proceso de licitacién,
efectuado a mediados de 1991 para regular el transporte en el centro de la
ciudad, fue boicoteado por la acciéon concertada de los operadores, quienes
se opusieron al nuevo marco regulatorio. El Ministerio de Transportes solo
recibié propuestas relacionadas con unos cuantos recorridos. Eso obligé a
realizar un segundo proceso de licitacion a fines del mismo aiio, oportuni-
dad en que la accién decidida de la autoridad en cuanto a mantener el sis-
tema permiti6 adjudicar 226 de los 255 recorridos ofrecidos.

¢) La renovacién de la flota y la contaminacion

Uno de los beneficios resultantes de la licitacion consisti6 en frenar el creci-
miento excesivo del parque de vehiculos de transporte colectivo, que desde
1977 registraba un progresivo aumento en el nimero total de maquinas. La
cantidad de vehiculos ha disminuido desde 1992, hasta alcanzar 8.711 en
1997 (EI Mercurio, 1998). La reducciéon en la flota total se ha visto acompa-
niada de un cambio en la capacidad del material rodante. Los procesos de li-
citacion han premiado la mayor capacidad de las mdquinas utilizadas,
asigndndole un mayor puntaje en la evaluacién de las propuestas, lo que ha
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redundado en que el tamaio promedio de los vehiculos utilizados en el
transporte colectivo haya ido en aumento. Si bien el nimero de microbuses
ha disminuido, la capacidad estitica de la flota —es decir, el namero ma-
ximo de pasajeros que pueden ser transportados en un instante por la flota
completa— ha decrecido entre 1989 y 1997 tan s6lo en 7%, mientras que el
nimero de vehiculos ha disminuido en 13% en el mismo periodo (Ministerio
de Transporte y Telecomunicaciones, 1997). Por otro lado, la demanda co-
rrespondiente a ese medio de transporte se increment6 entre 1990 y 1996 a
una tasa promedio de 2% anual, y alcanzé en el dltimo afio la cantidad de
3,7 millones de pasajeros diarios. Ese incremento en el niimero de pasajeros,
aunado a la disminuci6n en el niimero de maquinas, ha provocado que la
tasa de ocupacion de los microbuses haya crecido de 259 pasajeros por mi-
crobus al dia en 1990 a 400 personas por microbus al dia en 1996, por lo que
se ha incrementado la eficiencia en la operacién del sector.”2 Ademas de dis-
minuir el nimero de vehiculos en circulacién, la licitacién de los recorri-
dos ha tenido un efecto muy positivo en la calidad de los mismos. Si se
toma la edad promedio de los microbuses como un factor de la calidad,
entre 1988 y 1997 la edad promedio bajé a menos de la mitad, de 12,1 a 5,1
afos. Esa disminucién obedece a que entre 1989 y 1990 se retiraron 2.700
microbuses antiguos, disminucién que ha continuado desde 1992 como re-
sultado de los incentivos del mecanismo de licitaciéon (Ortega, 1997).

En el plano medioambiental, la autoridad ha establecido que la parti-
cipaci6n de las fuentes méviles en la emision total ha bajado entre 1992 y
1997, a pesar del alza que se registr6 en algunos contaminantes. Entre las
fuentes mdviles, los microbuses han disminuido su participacién en todos
los contaminantes con excepcion de los compuestos orgéanicos volitiles que
aumentaron de 5% a 5,9%. Esa reducci6n en las emisiones asociadas al
transporte colectivo se debe en parte a la regulacién sobre las emisiones
aplicada desde 1990, pero también a la disminucion de la cantidad de vehi-
culos en circulacién, asi como al uso de tecnologia no contaminante por
parte de los operadores del transporte colectivo (Ortega, 1997).

2 A pesar de esa considerable mejoria en las tasas de ocupacion, atn se observa capacidad
ociosa en los vehiculos del transporte piblico en Santiago, incluso en las “horas punta.” Por
ejemplo, en la Alameda Bernardo O’Higgins —la via que concentra la mayor cantidad de re-
corridos—, puede apreciarse la cantidad de microbuses que ofrecen sus servicios practica-
mente vacios, 0 por lo menos con una tasa de ocupacién inferior a la mitad de la capacidad
del vehiculo.
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d) La seguridad en la operacion

Uno de los aspectos que los procesos de licitaciéon han tratado de mejorar
es la seguridad en la operacién del sector. En la ultima licitacion de reco-
rridos se incluyé en las bases de licitacion un sistema de puntaje que pre-
mia a los operadores que remuneren a sus choferes con base en un salario
fijo y que instauren un sistema de cobro automatico. El costo de instalar
cobradores automdticos, y la reticencia de los operadores a modificar el sis-
tema de incentivos para sus choferes por medio del pago de salarios que no
tengan relacién con el numero de pasajeros transportados han provocado
que en este aspecto el sistema de licitaciones no haya dado frutos hasta la
fecha. Se ha mantenido el sistema de remuneracién de los choferes y no se
han instalado sistemas de cobro automatico. El rechazo a esas medidas se
concret6 mediante la concertacién de los operadores en la presentacién de
sus propuestas, que no incluyeron dichas mejoras en los aspectos operati-
vos. Sin embargo, la autoridad Hegé a un acuerdo con los concesionarios
de que la tarifa maxima solicitada se rebajara en Ch$10 mientras no se ins-
talara el sistema de cobro automatico.

Otro problema relacionado con la seguridad en la operacién que el
sistema de concesiones ha sido incapaz de solucionar es la competencia por
los pasajeros en las vias. Dado que la infraestructura vial de la ciudad im-
pone restricciones al disefio de los recorridos, los distintos concesionarios
se ven obligados a compartir las vias en segmentos en que los recorridos se
traslapan. En ese sentido existe una suerte de competencia por transportar
a los pasajeros en esos segmentos, que pone en riesgo la seguridad de la
operacion.

e) La organizacién de las empresas en el sector

Uno de los objetivos del sistema de concesiones ha sido lograr un mayor
grado de organizacion de las empresas en el sector; es decir que los ope-
radores se organicen para formar empresas, de forma que exista un
disefio econémicamente eficiente para la operacion de los distintos re-
corridos. Si bien los distintos duefios de microbuses han tenido que or-
ganizarse formalmente en una asociacién para poder postular en las
licitaciones, aun existe una gran atomizacion de la propiedad del material
rodante.
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Los contratos de concesion de infraestructura vial: el tinel El Mel6n

Las concesiones de infraestructura, entendidas como arreglos contractua-
les por los que una compaiiia obtiene del Estado el derecho a proveer un
determinado servicio bajo condiciones de un poder de mercado significa-
tivo (Kerf et al., 1996, p. 1), han adquirido gran importancia a nivel mun-
dial en los tltimos afios, y en Chile han tenido un crecimiento explosivo.
Desde el punto de vista econdémico, la caracteristica mas interesante de esos
contratos consiste en que, a pesar que otorgan el derecho a construir y ex-
plotar un proyecto con caracteristicas de monopolio natural, el proceso de
concesion permite crear competencia ex ante por el derecho a ser mo-
nopolio. Siguiendo el argumento bésico de Demsetz (1968), lo anterior
significa que si se asigna el derecho en la forma adecuada se podria even-
tualmente llegar a sustituir la regulacion de monopolios y mantener las
principales virtudes de una regulacién directa, sin incurrir en los costos co-
rrespondientes a esta iltima. Sin embargo, en la practica existen muchas
dificultades para determinar el mecanismo 6ptimo de asignacion. No sélo
es necesario asignar el derecho correctamente, con base en las variables
adecuadas, sino que también debe implementarse una serie de regulacio-
nes para la operacion, las que constituyen parte fundamental del contrato
de concesién.

En este caso se analizan dos contratos de concesion: el tinel El Mel6n
y la autopista Santiago-San Antonio. Esos contratos tienen elementos en
comun; por ejemplo, existen alternativas para cada uno de ellos, ambos
estan vinculados a la zona central —la de mayor actividad del pais— y son
los primeros en operar. Sin embargo, la particularidad que los distingue de
otros contratos de concesion que se han celebrado en Chile consiste en que
estuvieron sujetos a algun tipo de negociacion post-contractual. Algunas
imperfecciones en los contratos, detectadas ex post, pueden deberse al des-
conocimiento de las contingencias futuras, a la inhabilidad de quienes di-
sefan la politica o al resultado de comportamientos oportunistas.

Caracteristicas del arreglo contractual del tinel El Melén
El tinel El Melon fue la primera obra concesionada en Chile. Estd empla-

zado en el kilometro 130 de la Ruta Norte —Carretera Panamericana, 130
km al norte de Santiago—, y sirve como alternativa directa a la cuesta Fl
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Melon, que dispone de una pista por lado. El tdnel reduce considerable-
mente los tiempos de viaje en la carretera, en especial entre la capital y el
litoral central. La licitacién de esta obra se efectué en agosto de 1992 y fue
adjudicada en diciembre de ese mismo afio por un plazo de 23 afios. El
tinel fue inaugurado en septiembre de 1995 y se encuentra en operacién
desde entonces.

Al proceso de licitacién y a la regulacion de esta obra se le han atri-
buido una serie de errores. Ademads, ha existido presion de parte de diver-
sos sectores, no solo del operador, para modificar el contrato. Por otra
parte, las tarifas que se cobran son evidentemente altas desde el punto de
vista social. El gobierno de Chile no ha cedido a las presiones y no ha rea-
lizado modificaciones al contrato. El Ministerio de Obras Piblicas ha plan-
teado que tales modificaciones serian negativas para la confiabilidad de
todo el programa de concesiones. Cada proponente debia realizar sus ofer-
tas de acuerdo con las bases de licitacion, que contenian los requerimien-
tos técnicos y econémicos. Los aspectos técnicos incluian elementos
juridicos y financieros, especificaciones del proyecto, régimen de explota-
cién y programa de financiamiento, que pasarian a formar parte integral
del contrato final.? En las bases se distinguieron los aspectos determinan-
tes de las responsabilidades de las partes (tendientes a asegurar que el lici-
tante cumpliria con el contrato), los aspectos técnicos del proyecto (que
definieron el servicio que seria ofrecido) y los elementos econémicos (que
definieron quién pagaria el servicio y como se distribuirdn los beneficios
sociales que generara).

Andlisis del contrato: principales incentivos

Los primeros incentivos que deben tomarse en consideracion son los deri-
vados de los elementos que determinan las responsabilidades de las partes.
Las bases estipularon plazos de ejecucion, términos para la puesta en servi-
cio y procedimientos para aplicar sanciones por incumplimiento. Se inclu-
yeron garantias por medio de boletas bancarias para las distintas etapas:
680.000 unidades de fomento (UF) para la postulacion y 20.000 UF para el

3 La evaluacion de cada elemento debia tener una nota minima de 3,0 para considerar que
la propuesta era técnicamente aceptable. De serlo, las propuestas se evaluarian y asignarian
exclusivamente con base en los aspectos econdmicos.
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periodo de explotacién (una unidad de fomento equivalia aproximada-
mente a US$25). Se fijaron sanciones para los casos de interrupcién vo-
luntaria del servicio, total o parcial, que no fuera autorizada previamente
por el MOP —es decir, existe la obligacién de prestar el servicio de manera
ininterrumpida e indiscriminada—; por el cobro de tarifas superiores a las
autorizadas; por la falta de entrega de informacién estadistica veraz y opor-
tuna destinada a la fiscalizacion, y por el incumplimiento de los compro-
misos de pago al MOP asumidos en la oferta econdmica.

Las bases también establecieron procedimientos y responsabilidades
para las expropiaciones —una importante fuente de riesgos—, quedando
los tramites a cargo del MOP y los costos de las mismas a cargo del conce-
sionario. La aprobacién de los avances de obra quedé a cargo del inspector
fiscal. Adicionalmente, las bases sefialaron que el MOP podria modificar
las caracteristicas de la obra y los servicios contratados por razones de in-
terés publico, pero que de ser el caso deberia hacerse cargo del costo adi-
cional que tales modificaciones implicaran. Asimismo establecian que de
existir causas sobrevinientes que lo justificaran, el concesionario podria
solicitar la revisién del sistema tarifario y de la férmula de reajuste en los
plazos estipulados en las mismas bases.

En las consultas aclaratorias sobre las bases el MOP evité compro-
meterse a no innovar en relacién a politicas publicas que pudieran afectar
la concesién y sélo se comprometié a no discriminar. Asi, por ejemplo,
consultado el MOP si la politica nacional de peajes seria aplicable a los pe-
ajes inmediatamente conexos al tinel, la respuesta fue: “Mientras esos pe-
ajes se mantengan dentro del sistema nacional de peajes, sus tarifas serdn
fijadas de acuerdo a criterios de aplicaciéon general en todo el pais. En caso
de que los tramos involucrados de la Ruta 5, entre Santiago y la cuesta El
Mel6n (excluyendo la misma), pasen a formar parte de nuevas concesiones
viales, los peajes existentes podrén ser traspasados al titular de la concesion,
pudiendo definirse un sistema tarifario diferente al nacional, que posibilite
el financiamiento de las nuevas obras.”

Las bases también establecieron un conjunto de requisitos orientados
a limitar las posibilidades de quiebra de la empresa concesionaria. El en-
deudamiento no podria exceder el equivalente a dos veces el patrimonio de
la empresa y el patrimonio consolidado acreditado deberia ser como mi-
nimo 625.000 UF. Ademis de requerir la presentacién de un presupuesto
detallado, las bases obligaron a los oferentes a entregar su programa de
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financiamiento —que deberia incluir el tipo de deuda, el plazo, las con-
diciones y la tasa de interés aplicada—, un estudio de inversién basado en
las premisas que dieron lugar a los resultados y un andlisis de los costos
esperados.

También se deben destacar los incentivos derivados del proceso de li-
citacion. Las bases estipularon competencia en tarifas, reajuste, plazos, ga-
rantia del Estado, servicios adicionales y pago o subsidio del Estado. En
concreto, el licitante debié ofrecer una tarifa promedio a cobrar por tipo
de vehiculo, por hora y sin discriminacion entre usuarios, la que no debia
exceder los niveles considerados como maximos (por ejemplo, Ch$2.500
en el caso de los autos y Ch$4.000 para los autobuses de mas de dos ejes).
La féormula para el reajuste de las tarifas fue también parte de la licitacién.
Si bien se reajustan siempre en 100% del indice de precios al consumidor
(IPC), se le da al licitante la opcién de adscribirse a esquemas de reajuste
cada 3, 6 y 12 meses, cada uno con puntajes progresivamente mayores.

El plazo de la concesion era otra variable de licitacién, pero su dura-
cién no podia exceder de 23 afios. El oferente también debia definir en su
oferta una peticion de ingreso minimo anual garantizado con base en cinco
opciones que incluian desde una garantia de trifico al nivel del afio 1992
hasta una garantia de trafico que creceria 1% anual respecto de ese afio.?*
Por su parte, como una forma de financiar el seguro que provee el ingreso
minimo garantizado, las bases establecieron que en caso de que el trifico
excediera un nivel de referencia determinado el concesionario deberia
pagar el equivalente al 30% de los ingresos excedentes. Las bases también
contemplaron como variable de licitacion el grado de compromiso que
asumiria el licitante con respecto al costo final de la obra. Ese factor fue
medido como la relacién entre el costo presupuestado por el concesiona-
rio y el presupuesto oficial (relativo a aspectos no previstos, como por
ejemplo las condiciones geoldgicas). Por ltimo, se contemplé como va-
riable de licitacién un subsidio anual del Estado (o pago ofrecido).

2 El ingreso minimo garantizado se implementa de la siguiente manera: en el caso que el trd-
fico efectivo para un afio sea menor que la opcién elegida por el concesionario, el MOP pa-
gard o cobrara (Ip) el trifico faltante de acuerdo a la siguiente formula: Ip = (Ie / Tt) *
(Trmin — T) * (Tt / T), donde Ie son los ingresos brutos obtenidos por el concesionario;
Tt es el nimero de vehiculos que pasa por el tiinel en el afio; T es el mimero de vehiculos que
pasa por la cuesta y el tiinel durante el afio; Trmin, es el mimero de vehiculos totales que se
garantiza que pasaran por el tinel y la cuesta en el afio y que corresponden a la opci6n to-
mada por el oferente.
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En abril de 1993 se adjudicé la obra al licitante conformado por
Endesa S.A., Empresa Constructora Delta S.A. y Agroman Chile S.A. Ese
consorcio habia pasado la calificacion técnica junto con otros tres postu-
lantes. Las ofertas econémicas de los cuatro licitantes fueron idénticas,
ofreciendo todas las tarifas maximas estipuladas. No hubo diferencias en el
plazo de la concesién; los cuatro licitantes ofrecieron el plazo méximo es-
tipulado en las bases, de 23 anos. Tampoco hubo diferencias en lo referente
al escenario para el ingreso minimo garantizado, puesto que todos escogie-
ron la opcién que preveia un crecimiento de 1% (el maximo crecimiento).
Los licitantes también coincidieron en el riesgo: todos ofrecieron un 20%
del costo adicional. En cuanto al reajuste, todos los postulantes optaron
por que se realizaran cada tres meses y ninguno de ellos ofrecié servicios
complementarios. En otras palabras, los cuatro consorcios formularon ofer-
tas econ6micas idénticas, excepto en la variable de pago al Estado.

El hecho de que las ofertas fueran idénticas en lo que respecta a los
factores sefialados no debe interpretarse como evidencia de que hubo co-
lusién previa a la adjudicacién. En efecto, si bien todas las variables sefia-
ladas se ajustaron a los limites, existieron diferencias significativas en la
variable decisiva, consistente en el pago ofrecido al Estado. Belfi ofrecié un
pago anual de 45.555 UF; Chilquinta ofrecié 57.355 UF; la oferta de
Dragados fue por 1.001 UF, y la de Endesa por 140.121 UF. En consecuen-
cia, Endesa se adjudicé el contrato con una oferta de pago al Estado varias
veces superior a la de su mds cercano competidor.

Factores determinantes del arreglo contractual
a) Motivaciones y objetivos

El factor determinante mas claro en €l caso del tunel El Melén fue que se
traté de la primera obra licitada en el pais; para el gobierno de la época, esa
licitacion dio inicio a un programa en que la coalicion de centro-izquierda
validaba el papel conferido al sector privado.?® Por otra parte, el gobierno

25 El trauma politico y social que significé para el pais la crisis del gobierno del presidente
Salvador Allende y que derivé en el cruento golpe militar de 1973, provocé que se desatara una
verdadera campaiia del terror, en el sentido de que los partidarios del gobierno militar sefiala-
ban que el triunfo del gobierno de coalicidn de centro-izquierda significaria un retroceso en los
avances econ6micos y una limitacién muy fuerte al desarrollo de la iniciativa privada.
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estimaba que el éxito del programa de concesiones requeria de una expe-
riencia inicial exitosa que demostrara la seriedad con que habia empren-
dido dicho programa.

La inseguridad sobre el éxito del programa también provenia de la
falta de experiencia en ese tipo de contratos y de que el mismo sector pri-
vado habia manifestado reparos por la inseguridad que el esquema de con-
cesiones generaria.?

b) La naturaleza del sector

El tinel permitié que los usuarios contaran con una nueva alternativa, ya
que no se trat de mejorar una ruta existente o de una obra que requiriera
ocupar espacios de una alternativa previamente disponible, como ha sido
el caso en la mayoria de los proyectos. En opinién de la autoridad regula-
dora, eso garantizaba que el concesionario no tendria la capacidad ni el in-
terés de cobrar precios monopdlicos. Incluso en caso de que se hubiera
mantenido algun poder de mercado, tal circunstancia podria justificarse en
términos de que era la forma de garantizar la viabilidad del proyecto.

Evaluacion del arreglo contractual

Los factores determinantes del contrato tuvieron distintas consecuencias
respecto a su disefio. La ley y las bases tendieron principalmente a garanti-
zar la viabilidad privada del proyecto. En efecto, era perfectamente posible
que un proyecto licitado sélo en funcién del precio a cobrar no pudiera fi-
nanciarse, a la luz de la demanda. Ante el temor que eso ocurriera y el go-
bierno viera comprometida la obra —y eventualmente el programa
completo—, se decidi6 asegurar el interés privado por dos medios: garan-
tizar un trifico minimo y considerar como variable de licitacion el menor
pago al Estado.

El seguro de un trifico minimo se hizo para el sisterna tdinel-cuesta. No
era presentable desde el punto de vista econémico que se garantizara el tra-
fico a nivel del tinel, toda vez que las tarifas tenian el caracter de maximas y

* Esa postura no debe causar extrafieza, toda vez que las licitaciones anteriores tenfan que
ver con el proyecto de construccién, donde tados los riesgos eran virtualmente cubiertos por
el Estado al comprometerse a pagar los costos de las constructoras.
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se concibid el servicio entregado como determinante de la generacion de tra-
fico por el tinel. Fl riesgo de trifico proviene de variables macroeconémicas
y de la capacidad de proyectar flujos. La garantia de trafico a nivel del sistema
tinel-cuesta limitaria ese riesgo.

No obstante lo anterior y la sofisticacion de las bases, la consideracion
de diferentes variables y la ponderacién de las mismas hizo que todas las
ofertas se centraran finalmente en una sola variable como la pertinente para
decidir la licitacién: el pago al Estado. Eso ocurri6 porque la asignacion del
proyecto seria para aquella oferta que, siendo técnicamente aceptable,
alcanzara el mayor puntaje (P) de acuerdo con la siguiente férmula:

P=-{A+0,01%(TP*b +IMG + SC + PL — k)}

donde, A es igual a subsidio * g, y a es igual a +0,751 si el subsidio es mayor
que 0, 6 bien —6,396 si el subsidio es menor que 0 (en UF); TP es igual a
(To—0,074) * 180.000, en que To es la tarifa maxima promedio ponderada
con base en las participaciones histéricas de distintos tipos de vehiculos,
ofrecida por el licitante, expresada en UF; b es el puntaje por el sistema de
reajuste optado (0,98 para reajuste cada tres meses, 0,96 para reajuste cada
seis meses y 0,93 para reajuste cada 12 meses); IMG toma valores discretos
que van desde 0 a 84.797 en funcién de la opcién de ingreso minimo ga-
rantizado. La primera corresponde a un crecimiento de 0 respecto del flujo
de 1992 y la tltima a un crecimiento de 1% anual; SC es igual a —597,5 * el
porcentaje de sobre costo asumido +11.950; PL es igual a (n — 23) * 37.808,
donde n es el plazo de concesion en afios; k es una clasificacién de 1 a 10
para los servicios adicionales, siendo 1 la mejor clasificacién.

En consecuencia, el objetivo de cada postulante era maximizar el
puntaje sujeto a un determinado valor presente de los beneficios. Debido a
las ponderaciones consideradas en la férmula, ese ejercicio necesariamente
condujo a que fuera el pago al Estado la tinica variable operativa en la lici-
tacion. El hecho de que se haya licitado en funcién del pago al Estado,
como resultado del deseo de garantizar que el proyecto seria realizado,
tuvo como principal consecuencia que surgieran presiones para modificar
el contrato, que si bien no han sido publicas ni oficiales, han sido conti-
nuas. El contexto en el cual han surgido dichas presiones esta caracterizado
por tres hechos: el operador tiene pérdidas; las tarifas son altas en compa-
racion a las cobradas en el resto del pais y en la misma ruta, por lo que una
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parte importante del trifico evita el tinel y usa la cuesta; y el concesiona-
rio estd pagando al Estado por el hecho de que el trifico en el sistema ex-
cede el nivel en el que se compromete a compartir los ingresos.

Existen distintas hipdtesis que pueden explicar consistentemente el
surgimiento de las presiones, pero en conjunto sugieren que son resultado
del disenio. Un primer elemento objetivo es que el costo efectivo de la cons-
truccién excedid el presupuesto oficial y el presupuesto previsto por el
mismo concesionario en no menos de 30%. Si bien es posible sefalar que
esa situacion originé situaciones imprevistas que perjudicaron al licitante,
la oferta de pago al Estado por parte del consorcio ganador fue significati-
vamente superior al resto de las ofertas. Eso podria reflejar un error técnico
de prediccién, o bien podria ser producto de una accién estratégica en el
sentido que, una vez adjudicado el contrato, el concesionario tendria am-
plias posibilidades de renegociarlo posteriormente (estrategia conocida en
inglés como low-balling). Cualquiera que haya sido la razon, no justifica
una renegociacion posterior.

En segundo lugar, una eventual falla en la proyeccién de trafico no se
debié a que hubieran cambiado las reglas del juego, lo que podria justificar
la renegociacion. Como se sefial6 anteriormente, las circulares aclaratorias
establecieron que el mejoramiento de las vias alternas, como la licitacién de
la Ruta 5 —es decir, la cuesta El Melon— era un hecho conocido por todos
los licitantes. Tampoco cambi6 la politica nacional de peajes. La licitacion
y operacion actual de la via Nogales-Puchuncavi también fue conocida de
antemano, ademas de que no afecto significativamente el trafico total en el
sistema cuesta-tiinel.

En relacién con el riesgo de flujos de trifico, ese tampoco es un ar-
gumento que pudiera dar lugar a la renegociacién. En efecto, el flujo efec-
tivo de trifico excedid el nivel fijado para comenzar a compartir rentas
(Trmax, en el grifico 3.1), lo que refleja que el trifico efectivo ha sido
mayor al esperado, si bien dicho trifico no necesariamente se traduce en
ingresos para el concesionario debido a que esta referido al trifico total del
sistema. Lo anterior indica precisamente que las pérdidas del concesiona-
rio no obedecen a una falla en la prevision del trafico total —por ejemplo,
debido a un riesgo no controlado—, sino en todo caso a una predicciéon
inadecuada de la sensibilidad al precio de los usuarios potenciales y a tari-
fas muy altas. Lo anterior se refleja en el grifico 3.1, en que se muestra que
menos del 50% del trifico del sistema estaba usando el tinel.
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Grafico 3.1. Estadisticas de trafico—Sistema vs. tunel
350.000

Ago-96 ==
Sep-96

wn w o w0 o

' i ¢ Q9 D @ o

goe o = =

o S o = [a]
MESES

En suma, el disefio de las bases de licitacién del tinel El Melén ge-
ner6 presiones para la renegociacion que no tienen fundamento en mayor
eficiencia. La forma de la licitacién originé que sélo el pago al Estado fuera
la variable decisiva. Ese resultado era previsible porque la férmula conce-
bida para asignar las licitaciones inducia a pagar al Estado. En consecuen-
cia, el pago al Estado se maximizé en el proceso de competencia, lo que es
coherente con tarifas excesivamente altas, variable que en este caso fue mi-
nimizada.

Las tarifas altas son una muestra de que el tinel no funciona como
debiera; esto es, el trifico evita utilizar el tunel a pesar de que no exista con-
gestion. Las presiones no sélo provienen del concesionario, sino que en-
cuentran apoyo en los usuarios. El argumento del concesionario es que
estaria conforme con reducir las tarifas, pero que el oneroso pago mensual
que debe realizar al Estado le impide hacerlo. En ese orden de ideas, parece
deseable modificar el contrato para reducir la tarifa y el pago al Estado. Sin
embargo, eso abriria espacios de negociacion muy amplios para definir la
equivalencia entre tarifa y pago al Estado. De hecho, la equivalencia en
valor presente entre tarifa y pago al Estado para el concesionario no signi-
fica necesariamente equivalencia para los usuarios del tunel, ni para los
contribuyentes en general, quienes debido a su mayor dispersion segura-
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mente no se opondrian con la fuerza de los usuarios. Para evitar esa nego-
ciaci6n hubiera bastado definir mas explicitamente el objetivo de la conce-
si6n, con lo que se hubiera excluido como propésito que sirviera como
fuente de recaudacion para el Estado.

La autopista Santiago-San Antonio

El andlisis de otro contrato de concesién vial provee un referente que per-
mite distinguir los elementos del caso analizado que tienen que ver con es-
pecificidades de la obra de aquellos que son mas generales y que reflejan
una forma de relacién entre el Estado y el sector privado. En esta seccién
se analiza el contrato de la autopista Santiago-San Antonio, donde si hubo
una renegociaciéon que permite identificar los principales problemas de los
contratos incompletos y algunas formas de resolverlos.

Aunque la mayoria de las caracteristicas de los contratos sefialados en
relacion con el tinel El Melon se aplican a ambos casos, en el de la auto-
pista hay menor sustitucién de vias en virtud de que se trata de una obra
realizada en una carretera existente, lo que aumenta la posibilidad de abu-
sos monopolicos y presiones sociales. Por su parte, el pago al Estado por la
infraestructura existente hizo que el costo en que ya habia incurrido el
Estado y que fue financiado por los contribuyentes —correspondiente a Ia
construccion de parte de la autopista, ya que existia un tramo que operaba
previamente— fuera pagado nuevamente, esta vez por los usuarios de la
autopista.

El aspecto mds interesante no es el contrato original, sino las modifi-
caciones que sufri6 posteriormente. Nuestro propdsito es evaluar si en la
renegociacion existieron salvaguardas o criterios generales que habrian
acotado el espacio de renegociacion y el costo de la misma.”” De cualquier
forma, dado que el contrato original fue la base de la renegociacion, se
describe a continuacion.

¥ La negociacién y las compensaciones que se derivan de la misma tienen el propdésito de re-
ducir los costos sociales netos. Las compensaciones pueden no haber sido incluidas en las
bases o pueden haber sido fijadas ex ante, incluso en forma arbitraria. En ambos casos se in-
troduce un riesgo adicional, consistente en si se requerird o no la compensacién. Ese riesgo
se minimiza en caso de que la compensacién establecida tenga que ver con los
costos efectivos de las obras adicionales o de las materias concretas que la generan.
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La autopista concesionada une a Santiago con San Antonio. La con-
cesion comprende un tramo urbano, un tramo interurbano —el camino
Leyda-Santo Domingo—y dos accesos directos a San Antonio. Entre las si-
militudes de las bases de las dos concesiones analizadas destaca la consti-
tucién de una comision creada ex profeso para realizar la evaluacion técnica
del proyecto y de las ponderaciones definidas; el requerimiento de una ga-
rantia de seriedad; el establecimiento de sanciones y plazos para el pago de
multas y el plazo de operacién de la concesién, que en el caso de la auto-
pista también fue fijado en 23 afios. Asimismo, las bases especifican deta-
lladamente el disefio y los estindares minimos de servicio, y requieren la
presentacién de un anteproyecto que constituye la base técnica de la licita-
cion. El proyecto definitivo sélo es solicitado a quien se adjudica la conce-
sion. Por su parte, las bases establecen una relacién entre las tarifas
correspondientes a todos los vehiculos, de modo que el licitante ofrece una
tarifa, y las restantes son definidas automdticamente.?®

A diferencia de las bases correspondientes al tinel El Meldn, en el caso
de la autopista el ingreso minimo garantizado no fue una variable de licita-
cion. Esta presupone un crecimiento del trifico del 3,8% anual durante
veinte afios. Como contrapartida, las bases sefialan que el Ministerio de
Obras Publicas recibira el 50% de los excedentes que se generen por con-
cepto de rentabilidad extraordinaria, calculada a partir de una tasa de
retribucién de 15% sobre el costo. Para calcular dicho costo, las bases con-
sideran un valor de costos anuales de operacion de 368.460 UF, que excluye
los gastos de mantenimiento mayor, las inversiones efectivamente realiza-
das por el concesionario, los impuestos y otros rubros.?” En el caso de la au-
topista el concesionario debi6 asumir completamente el riesgo del proyecto,
tanto en la construccién como en la explotacién, asi como por casos fortui-
tos. Por su parte, la tecnologia de cobro no fue determinada en las bases, y
se sefialé que podria ser definida a posteriori por el Ministerio de Obras
Piblicas con el objetivo de uniformar el sistema de cobro en el pais.

Las bases de licitacion de la autopista establecen un pago que el con-
cesionario debe efectuar al MOP por concepto de “infraestructura exis-

2 Las bases de licitacién establecieron tarifas diferenciadas por “horario de punta” y horario
normal, al igual que el reajuste.

2 Las bases contemplan como presupuesto referencial ascendiente la cantidad de
3.654.770 UF.
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tente.” El pago se divide en dos partes: 20 cuotas anuales de 196.832 UF y
un pago anual diferenciado del orden de 5.900 UF durante los primeros
cuatro afios. Sin embargo, el pago ofrecido puede ser inferior en caso que
el concesionario ofrezca la tarifa maxima permitida.

La adjudicacién se realizé con base en el puntaje determinado por la
mejor oferta econdmica dentro del conjunto de ofertas técnicamente acep-
tables. El criterio fue sustancialmente mds sencillo que en el caso del tinel
El Melon, orientdndose sélo a quien ofreciera la menor tarifa, pero no su-
perior a Ch$2.100 de diciembre de 1993. Si todos los licitantes ofrecian la
misma tarifa —es decir, la maxima—, la adjudicacion se haria a quien ofre-
ciera el mayor pago al Estado o el menor subsidio. Asi, a diferencia de la li-
citaciéon del tinel El Melon, la variable de pago se utilizaba sélo en
sustitucion de la variable de tarifa.

Las seis ofertas presentadas fueron calificadas como técnicamente
aceptables, compitiendo todas en términos econémicos. En mayo de
1995 se adjudico el proyecto al consorcio Infraestructura 2000, en fun-
cién del menor nivel tarifario ofrecido. Las ofertas fueron las siguientes,
de acuerdo al puntaje: Infraestructura 2000, con Ch$740; Cominco S.A.,
con Ch$797; Concesionaria Autopista San Antonio, con Ch$837; Eco-
vias, con Ch$1.140; Tribasa Chile S.A., con Ch$1.450; y Cassa, con
Ch$1.500.

Un nuevo contrato sobre obras adicionales

Después de la adjudicacion del contrato y de acuerdo con el articulo 20 del
Decreto con Fuerza de Ley (DFL) 164 de 1991, el Ministerio de Obras
Publicas asumi6 la iniciativa de modificarlo. El MOP argumento que para
otorgar un servicio adecuado era necesario aumentar y mejorar las calles de
servicio, los accesos viales, los enlaces y pasos a desnivel, tanto para permi-
tir el transito local como para mejorar las condiciones de fluidez y seguri-
dad del trénsito, lo que se hizo particularmente evidente por el aumento de
la velocidad permitida en la autopista (120km/hora). Ademads de la nego-
ciacién que surgié en torno al valor de las nuevas obras requeridas y por las
cuales el concesionario deberia recibir una compensacién, hubo un retraso
en la puesta en servicio que en lo fundamental obedeci6 a retrasos en las
expropiaciones que estaban a cargo del MOP. Eso también dio origen a
nuevas negociaciones.
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Factores determinantes del arreglo contractual

El principal factor determinante del arreglo contractual fue el interés del
gobierno de proporcionar garantias a los particulares en el sentido de que
sus inversiones especificas no serian expropiadas. Al igual que en el caso del
tinel El Mel6n, esa ha sido una preocupacién permanente del gobierno,
por lo que desde la Constitucion Politica hasta las leyes y reglamentos se
encargan de refrendar ese compromiso. En el caso que nos ocupa, la Ley de
Concesiones contempla que si el MOP decide realizar modificaciones a las
obras debe compensar al concesionario. Ademds, la demora en la puesta en
servicio de la autopista fue responsabilidad del MOP.

El segundo factor determinante de este arreglo fue nuevamente la in-
certidumbre, pero mds que un problema de incertidumbre fundamental, se
traté de la generada por falta de previsién y por la indefinicion de un
marco de negociacién ex ante. Si bien la ley es flexible en lo que se refiere a
permitir distintos mecanismos de compensacion —entre los que se cuen-
tan aumentos de precio y de plazo, asi como pagos directos—, ni la ley ni
las bases definen dicha compensacion de manera suficientemente explicita.
Esa deficiencia puede explicarse por la idea equivocada de los analistas en
el sentido de que la negociacién era un concepto negativo. En otras pala-
bras, el planteamiento de un esquema de negociacién ex ante, podia ser
considerado como un indicio de que tal negociacion era aceptable.

Evaluacion preliminar

La negociacion se centré en tres aspectos fundamentales: el costo de la obra,
la puesta en servicio y el cdlculo de ingresos que compensarian el costo in-
currido. Si bien cada aspecto de la negociacion involucré temas diversos, en
todos ellos se aprecia una falta de marco de regulacion ex ante. La preocu-
pacion del MOP por dar garantias a los particulares de que no se utilizarian
nuevos requerimientos o problemas atribuibles al MOP como medios de
expropiacion, podria explicar por qué no se consider6 en la negociacién
una serie de pardmetros objetivos que el MOP ha incluido tradicionalmente
en sus negociaciones. Entre esos pardmetros estin los costos oficiales y las
compensaciones estindar por costo de maquinaria y equipo no utilizado.

% El MOP sélo ha introducido esquemas explicitos de negociacién en las més recientes
licitaciones.
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a) La negociacion sobre el costo de las obras

La primera parte de la negociacién requirié que el MOP valorara las obras
adicionales. Si bien en este y otros de los aspectos negociados hay una eva-
luacién global positiva (Muiioz, Paredes y Sanchez, 1998), las bases indu-
jeron a un costo de negociacion excesivo. En efecto, el punto de referencia
para el calculo de los costos surgi6 de los valores declarados por el conce-
sionario, quien no tuvo incentivos para declarar los valores verdaderos. La
alternativa que evidentemente debié utilizarse consistia en considerar los
precios unitarios establecidos por el MOP y aplicarles las cubicaciones de
las obras con base en criterios también preestablecidos. Ese criterio hubiera
reducido mucho el costo de la negociacién posterior.

b) La negociacion por la demora de la puesta en servicio

La posibilidad de incurrir en un costo por la demora de la puesta en servi-
cio tampoco fue contemplada en el contrato, por lo que no se detall$ la
manera de establecer una compensacién. Por el lado de los ingresos era re-
lativamente facil acotar la negociacién ex ante, porque si se conoce el cre-
cimiento del trifico en la ruta pertinente (0 en rutas alternativas o
comparables) y el flujo de vehiculos que pagan una vez iniciada la opera-
cion, es facil calcular los ingresos perdidos por los periodos en que no pudo
operar el concesionario. Sin embargo, en el caso a que nos referimos la ne-
gociacioén no tuvo relacién con los pardmetros de crecimiento de trafico ni
con el flyjo inicial, lo que evidentemente tiene mas que ver con el hecho
que no fue definida ex ante que con el hecho de que fuera conveniente 0 no
hacerlo. Por otra parte, la demora de la puesta en servicio ocasioné que tu-
viera lugar un debate importante sobre el costo alternativo de la maquina-
ria, los equipos y los recursos “inutilizados” por la demora. Ese costo y sus
formas de compensacién suelen ser incluidos en los contratos tipicos de
construccion y debieron ser incluidos en las bases.

c) Los ingresos
Es importante diferenciar entre el monto de los costos y el valor del pago,

lo que en este caso también fue objeto de controversia. Si bien la ley sefiala
que la compensacion puede darse por diversos medios —por medio de
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tarifas mas altas, de plazos mas largos o de pagos directos—, la equivalencia
entre esas formas de pago no es trivial. Una parte importante de la com-
pensacién se hizo mediante el incremento de las tarifas en relacion con el
valor que se habia contemplado para la adjudicacién. Sin embargo, el au-
mento de las tarifas en un porcentaje determinado tiene efectos sobre los in-
gresos en un porcentaje distinto, ya que depende de la elasticidad
tarifa-trafico. En consecuencia, gran parte del debate se centr en el valor
implicito de la elasticidad. El concesionario argumentaba que dicho valor
era alto, de modo que el incremento de las tarifas repercutiria relativamente
menos en sus ingresos, y el MOP sostuvo la posicién contraria. Finalmente
se permiti6 un incremento de las tarifas de 18,1% y se imput6 como com-
pensacién el 11,9% de los ingresos tarifarios ex post —los que son audita-
bles—, lo que lleva implicito una elasticidad precio de la demanda de —0,25.

En suma, en este caso la renegociacion fue necesaria, pero no fue con-
templada previamente en las bases. El problema consiste en encontrar la
forma de reducir las posibilidades de una renegociacion sin sacrificar la fle-
xibilidad. Del analisis del caso se desprende la necesidad de definir una serie
de parametros oficiales por parte del MOP, que se encuentren disponibles o
cuyo acceso sea simple, como precios, elasticidades, tasas de descuento y
otros. El solo hecho de definirlos como herramientas para el caso de que sea
necesario realizar negociaciones acota el riesgo de que estas sean innecesa-
rias. En ese sentido debieran contemplarse alternativas a la negociacién di-
recta, y especialmente en el caso de las obras adicionales deberia
considerarse la posibilidad de celebrar licitaciones abiertas, con posibilidad
de que sean declaradas desiertas. El llamado a la licitacién de las obras adi-
cionales —permitiendo que el concesionario participe en esa nueva licita-
cion— impone un limite al costo adicional de las obras. Ese limite es el
costo de que las obras sean realizadas por un constructor diferente, que no
disfrute de las ventajas que da la instalacion previa y el conocimiento del te-
rreno que el concesionario ya tiene. En principio, el valor de la licitacién no
deberia exceder el verdadero costo de las nuevas obras.

La asignacion de las frecuencias en la banda 1900 MHz (PCS)

En noviembre de 1995 la Subsecretaria de Telecomunicaciones (SUBTEL)
Hamé a concurso ptiblico para asignar tres concesiones nacionales de tele-
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fonia en la banda de 1.900 MHz para operar el sistema mévil denominado
en inglés Personal Communications System (PCS). El proceso de licitacion,
asi como el inicio de la operacion del PCS, generaron una serie de conflic-
tos y han sido cuestionados en diversas instancias, principalmente por la
naturaleza del contrato que rige entre la SUBTEL y los operadores, y por la
forma que tom¢ la licitacién.

Incluso antes de la presentacion de las bases de licitacién, un opera-
dor de telefonia mévil interpuso un recurso de amparo econémico contra
ese concurso, del cual formaron parte otras dos empresas. El fondo del re-
curso era el alto grado de incertidumbre implicito en las bases que hacia
muy dificil su evaluacién econémica, segin el quejoso. No obstante, des-
pués de una breve postergacion del concurso, el recurso de amparo fue re-
chazado; en junio de 1996 se recibieron las propuestas y cuatro meses
después fueron adjudicadas las frecuencias.

Tres factores han afectado adversamente el desempefio de la relacion
entre las partes a través del contrato de concesion de frecuencias. En primer
lugar, el hecho de que lIa SUBTEL desempeiie simultineamente el papel de
entidad encargada de elaborar las politicas para el sector y de la regulacién,
lo que induce a una falta de certeza sobre las politicas. En segundo lugar, la
existencia de rezagos de la legislacion respecto de los cambios tecnolégicos.
Finalmente, un disefio del proceso de licitacién imperfecto, particularmente
en lo que se relaciona con la variable de licitaciéon.

Descripcion del contrato

Las normas que rigen al sector de las telecomunicaciones estin contenidas
en la Ley General de Telecomunicaciones (Ley 18.168, de octubre de 1982)
y sus modificaciones, asi como en los planes técnicos fundamentales y sus
reglamentos (por ejemplo, el servicio piblico telefénico de interconexio-
nes). Ademds, otros cuerpos legales relevantes son las resoluciones de las
comisiones antimonopolios (por ejemplo, la Resolucion 394, de junio de
1993), los decretos tarifarios que fijan los cargos aplicables a los servicios
definidos por la Comisién Resolutiva Antimonopolios como provistos en
condiciones no competitivas y los dictimenes de la Contraloria General de
la Republica.

Para los propésitos del contrato, los elementos fundamentales conte-
nidos en la norma legal pueden resumirse en dos. En primer lugar, la
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libertad de precios consagrada en el articulo 29 y en el dltimo inciso del
articulo 5 de la Ley de Telecomunicaciones. No obstante, cuando la
Comision Resolutiva Antimonopolios determina que las condiciones bajo
las cuales se proveen los servicios no son competitivas, deben fijarse los
precios (lo que ocurre s6lo en el caso de la telefonia fija). La ley establece
que en el caso de la telefonia movil esa consideracion no es aplicable a los
precios al publico, pero si se fijan los precios para la interconexién, que a
su vez es obligatoria. En segundo lugar, el Estado estd obligado a otorgar
concesiones, que en principio son gratuitas. Los plazos de concesion estin
establecidos en la ley; son de 30 aios, renovables por periodos iguales a
solicitud de la parte interesada.

Otros elementos del cuerpo legal pertinentes al contrato analizado
son los decretos tarifarios. Particularmente relevante al caso que nos ocupa
es el Decreto Tarifario No. 95, del afio 1994 y que rigié hasta mayo de
1999, donde se fijaron las tarifas méximas que la Compaiiia de Teléfonos
de Chile (hoy Telefénica CTC), empresa dominante en la telefonia fija,
podia cobrar a sus abonados, y se fijaron también los cargos por interco-
nexién entre CTC y los prestadores del servicio de larga distancia. Tam-
bién en relacién directa con las concesiones, el Decreto Supremo (DS)
411, de 1995, modific6 el Plan General de Uso del Espectro Radioeléc-
trico; y el DS 412 reglamenté el concurso publico para otorgar concesio-
nes de telecomunicaciones para el caso en que por tecnologia o por una
norma legal se limite el nimero de oferentes.’! En dicho DS se indican en
forma general los elementos que deben ser incorporados en las bases de li-
citacion, las exigencias y las especificaciones correspondientes. Especifi-
camente establece que los postulantes deben presentar al Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones un proyecto técnico en que detallen las
instalaciones y la operacion de la concesion, asi como el tipo de servicio;
ademads, deben presentar un proyecto financiero relativo a la instalacién,
operacion y explotacion y otros antecedentes exigidos en las bases de lici-
tacion. Ademas, se establecié un procedimiento para efectuar reclamacio-
nes en relacion con la asignaciéon de las concesiones, el cual quedé
radicado fundamentalmente dentro del mismo ministerio. Segun el Re-

3! Cuando no existe tal impedimento, las concesiones deben otorgarse a quien cumpla con
los requerimientos técnicos y las solicite.
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glamento de Telecomunicaciones, la resolucién de la reclamacién puede
ser apelada ante la Corte de Apelaciones de Santiago, sin que posterior-
mente proceda recurso alguno. El articulo 3 del Reglamento establece que
las concesiones otorgadas no pueden ser modificadas para alterar las exi-
gencias contempladas en las bases de cada concurso. Asimismo, y en con-
sideracién a que se trata de concesiones otorgadas por concurso publico, se
establece que el incumplimiento de la obligacién de explotar el servicio en
los plazos y etapas estipulados faculta a la autoridad para hacer efectivas las
garantias comprometidas.

Andlisis del contrato: principales incentivos

Las bases del concurso publico para las concesiones de la frecuencia de
1.900 MHz consideran aspectos técnicos, pero sin duda son los aspectos
econdmicos los que las distinguen. Las bases permiten que cualquier per-
sona juridica pueda presentarse al concurso, pero los prestadores del servi-
cio de larga distancia no pueden hacerlo directamente; s6lo pueden hacerlo
constituyendo una sociedad anénima abierta. Sin embargo, el aspecto eco-
némico central de las bases es el criterio de asignacién de las concesiones,
que si bien se denomina “proyecto técnico” es fundamentalmente de co-
bertura.®? En efecto, en €l se detallan las instalaciones y operacion de la con-
cesion, pero es el tipo y zona de servicio v los plazos de ejecucion y de puesta
en servicio lo que se pondera més significativamente.

Para evaluar técnica y objetivamente la calidad del servicio, las bases
indicaron expresamente que se considerarian los incrementos de cober-
tura geogréfica en cada semestre, ponderados por la densidad media de
poblacion. Para efectuar la comparacion se establecié una tasa de des-
cuento de 11% anual y se especific que el plazo de ejecucion del proyecto
no podria exceder de cinco afios. Para mayor claridad, el articulo 33 de las
bases requirié que el postulante completara una planilla en que se especi-
ficaba la superficie que se comprometia a incorporar en su zona de servicio
en cada etapa. La planilla contenia el listado de las 334 comunas del pais, e
indicaba la poblacién y superficie, asi como las ponderaciones asociadas a

# Este esquema corresponde a lo que en la literatura especializada en las concesiones se ha
llamado un “concurso de belleza”.
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la cobertura comunal. Concretamente, la férmula de asignacién fue la
siguiente:

. 100 & 3 H; 1
Puntaje = — 3 > Aj* —L & ——
Hab W0 S qs

donde: A; representa la superficie de la comuna j a cubrir en la etapa i, en
km? §; es la superficie total de la comuna j, en km?% H; representa el namero
de habitantes de la comuna j, y H es el nimero de habitantes del pais.

Las bases también sefialaron que en caso de empate en el puntaje
entre dos o mds postulantes se procederia a una asignacién con base en un
“derecho preferente”, que estd considerado en la ley y que se relaciona con
haber solicitado la concesion antes de haber emitido la norma técnica.*® En
este caso, la némina de postulantes con derecho preferente estuvo encabe-
zada por Entel S.A., CTC Celular, Chilpac S.A. y Entel Telefonia Mévil. Por
ultimo, las bases establecieron la emisién de una boleta de garantia de se-
riedad de la oferta por un valor de 30.000 UF {1 UF = US$25), y una de se-
riedad de la ejecuciéon del proyecto por 1.700.000 UF, destinada a
garantizar que el concesionario explotaria el servicio. Esta dltima podria
disminuir en 170.000 UF cada vez que se aprobara el cuamplimiento de las
etapas comprometidas (que como méiximo eran diez). Siguiendo el crite-
rio sefialado, el 23 y 30 de junio de 1997 se publicaron en el Diario Oficial
los decretos que otorgaron las concesiones a Entel (con Motorola como
socio), Chilesat (con Qualcomm) y nuevamente a Entel (con Qualcomm)
(ver cuadro 3.1). CTC, que también se presentd a la licitacién, quedé en
cuarto lugar. Desde entonces empez6 a correr el plazo para la ejecucion de
los proyectos de acuerdo a lo indicado en cada una de las propuestas.

Factores determinantes del arreglo contractual
a) Motivaciones y objetivos

El contrato en estudio puede concebirse como el resultado de un conjunto
de factores determinantes. Primero, existe ambigiiedad en los criterios que

33 Se consider6 que habia un empate en puntaje cuando la diferencia entre las propuestas era
menor a dos puntos.
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Cuadro 3.1. Resultados del concurso de frecuencias en la banda de 1.900 MHz

1 Lugar 2° Lugar 3¢ Lugar
Empresa Entel Telefonia Personal Chilesat Telefonfa Entel Telefonia
(Entel PCS) Personal Movil
Socios Entel: 59,16% Télex: 50% Entel: 80%
Motorola: 40,84% Qualcomm: 50% Qualcomm: 20%
Puntaje 98,35 85,98 76,77
Tecnologia CDMA TDMA (original) GSM
No. de estaciones 136 188 167
de bases
Banda C B A
Comunas atendidas 302 228 249
Plazo de ejecucion 6 meses 18 meses 60 meses

Fuente: SUBTEL.

se ve claramente reflejada en la discrepancia sobre los objetivos inmediatos
que se plantearon las comisiones antimonopolios y dos subsecretarios de
telecomunicaciones. Por una parte, por medio de un dictamen emitido en
mayo de 1996, la Comisién Preventiva Antimonopolios recomend6 que
una misma empresa no deberia poseer mds de una concesién mévil. El
subsecretario de la época no consideré esa recomendacion; sefialo que la
consideraba como tal y no como una obligacién. Posteriormente, la subse-
cretaria que fue nombrada en reemplazo del anterior sefialé que la telefo-
nia movil y el proceso de concesiones era fundamental para generar mas
competencia en el mercado, aludié al hecho de que un mayor nimero de
operadores posibilitaria la licitacién de la banda 1.900 MHz y a la esperanza
de que existieran cinco operadores con cobertura nacional.

Ademis de la evidente falta de coordinacién en el discurso del go-
bierno en términos del efecto que la licitacién podria tener en materia de
competencia, el problema de fondo consiste en que los objetivos de la SUB-
TEL no necesariamente consisten en promover la competencia. En la prac-
tica, la SUBTEL tiene como objetivo lograr la “universalidad del servicio”
en telecomunicaciones, tal y como estd expresamente planteado en los ob-
jetivos del Fondo de Desarrollo de las Telecomunicaciones. Aunque se su-
pone que ese objetivo se relaciona con la telefonia fija, es posible que haya
influido en la premura que caracterizé al proceso y que determin sus ele-
mentos basicos. Ademds, es clara la intencién de la SUBTEL de mostrarse
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como la entidad que ha puesto al sector a la vanguardia tecnoldgica mun-
dial, lo que es consistente con el papel de promotor del sector.>

La premura con que se actud impidié que la SUBTEL despejara las
frecuencias que hasta la fecha del llamado eran operadas por instituciones
de las fuerzas armadas y los carabineros.* Sin embargo, las bases dejaron el
despeje de las frecuencias a cargo de los mismos licitantes. La labor de pro-
poner la forma en que deberjan ser despejadas y la estimacion del costo fue-
ron aspectos dificiles de evaluar; en gran medida el recurso de amparo
econémico interpuesto por una empresa se debio a la incertidumbre que ge-
neraba la ausencia de referentes sobre dicho costo. Es cierto que el recurso
sefialado y las reiteradas preguntas forzaron a que la SUBTEL procurara de-
limitar los riesgos asociados a los costos que implicaria despejar las frecuen-
cias. En sus respuestas, la SUBTEL acotd los escenarios de costos, sefialando
que sus estimaciones por concepto de las inversiones de despeje y traslado
ascendian a un maximo de US$96 millones. A pesar de lo anterior, esa
fuente de incertidumbre pudo haber sido eliminada antes de la licitacion.

Una segunda consecuencia del objetivo de mostrar avances tecno-
légicos y fomentar la entrada de nuevos operadores es que la forma y varia-
ble de licitacion difieren considerablemente de las observadas en Estados
Unidos, Inglaterra e incluso de otros paises que, como Guatemala, realizaron
reformas recientemente y han implementado un esquema regulatorio avan-
zado.% En esos paises la asignacion de frecuencias se realizé a quien ofreciera
pagar mads, usando mecanismos de rondas multiples con ofertas electrénicas
simultdneas, lo que de paso aumentd la informacién de cada licitante sobre
el valor real del riesgo por factores comunes. En el caso de Chile, como se se-
fialo, la asignacidn se realizé con base en quien ofreciera la mayor cobertura
en el menor tiempo.

Podria pensarse que el esquema de asignacién usado en Chile equivale
a una licitacién basada en la menor tarifa cobrada a los consumidores. Sin
embargo, no fue asi y es muy improbable que ese haya sido el criterio se-

A partir de 1982, a lo largo de tres gobiernos consecutivos, la SUBTEL ha mantenido que
Chile fue pais pionero y que es uno de los mds avanzados del mundo en cuanto a la legisla-
cién de la materia y la tecnologia basada en la digitalizacién de las redes. No obstante, Chile
quedo rezagado en la implementacion del sistema PCS.

35 En el caso de otros enlaces que también fueron especificados en las bases, se establecié que
deberian ser despejados antes de entrar en operacion.

3 Para una discusion sobre las experiencias recientes de licitacion de espectro para servicios
de telecomunicaciones de tercera generacién en Europa ver Klemperer (2002).
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guido al disefiar las bases. En efecto, una equivalencia entre mayor trifico y
menor precio es valida, pero mayor trafico no estd asociado a cobertura geo-
grafica, sino a demanda. La demanda varia mucho en Chile entre las distin-
tas regiones e incluso entre zonas pertenecientes a la misma region; la
ponderacién de las propuestas dependié de la poblacién v no de la de-
manda. Esto ultimo parece ser mds consistente con el objetivo de servicio
universal que ha venido planteando la SUBTEL que con ofrecer menores ta-
rifas a los consumidores.

Ademds, el perfil socialmente é6ptimo de inversion y de tarifas en el
tiempo no tiene relacién con el perfil de inversion y cobertura a que indu-
jeron las bases. En concreto, las bases indujeron a cubrir la mayor cantidad
de poblacién en el menor tiempo posible. En consecuencia, la inversion se
adelanta y se generan subsidios cruzados entre dreas con base en el concepto
de no-discriminacién contenido en la Ley de Telecomunicaciones. En otras
palabras, las bases inducen a privilegiar la cobertura de poblacién en el
menor periodo posible, lo que al no tener correspondencia con la demanda
y diferir mucho en el pais, no tiene como resultado un criterio consistente
con una asignacion eficiente de recursos, ni contribuye a la promocién real
del sector.

b) La naturaleza del sector y las necesidades de regulacion

La estructura industrial y el grado de competencia tienen la mayor impor-
tancia sobre la forma en que se ha implementado el contrato. Los conce-
sionarios del sistema PCS tienen su competencia mds directa en la telefonia
celular, que también es mévil y digital. Asimismo, la telefonia fija es un sus-
tituto importante, aunque no deben desconocerse sus caracteristicas de
complemento estratégico, particularmente por la dependencia de las redes.

La situacion del mercado de los distintos subsectores de las teleco-
municaciones —y particularmente la telefonia bésica— ha experimentado
un cambio significativo hacia una mayor competencia. Hasta 1982 la tele-
fonia local estaba segmentada a nivel nacional; la CTC tenia el monopolio
legal para todas las regiones, excepto las regiones X y XI donde la exclusi-
vidad de servicio de telefonia béisica correspondia a la empresa Telef6nica
del Sur. Desde 1982 se permiti6 la entrada de nuevos participantes a la te-
lefonia local —consistente con el concepto de concesiones no exclusivas—,
lo que no obstante tuvo lugar de manera marginal, Unicamente en Santiago,
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hasta 1990. A partir de ese aiio la apertura se hizo mas importante, mate-
rializdndose a través de la construccién de nuevas redes de fibra éptica. Eso
tuvo lugar inicialmente en las dreas de mayor trifico, pero el fenémeno se
ha intensificado y actualmente no sélo esta presente a nivel de las distintas
zonas tarifarias, sino que muy especialmente dentro de zonas urbanas, in-
cluyendo los sectores de menores ingresos. A pesar de la alta participacion
en lineas que mantiene CTC, el poder de mercado de esa empresa ha dis-
minuido notablemente, tanto por la entrada de competidores con traslape
de concesiones, como por el hecho de que —incluso sin traslape— ya no
es posible hacer esperar a los nuevos suscriptores potenciales.

En relacion con la telefonia mévil, hacia fines de 1988 la SUBTEL
otorgd a cuatro empresas las concesiones en 800 MHz. CTC Celular recibié
la concesion en las regiones V, XTI, X1I y la Regi6n Metropolitana; Bell South
en la Region V y la Region Metropolitana; Telecom en las regiones I, II, 111,
IV, VI, VII, VIII, IX y X; y VTR recibié la concesién para las mismas
regiones de Telecom y para las regiones XI y XII El hecho de que las con-
cesiones en la banda de 800 MHz hayan sido otorgadas regionalmente no
s6lo refleja una concepcién equivocada de lo que es un proceso competitivo
—toda vez que ese tipo de segmentacién no aumenta el nimero de compe-
tidores reales—, sino que indujo a la formacién de alianzas comerciales y a
un efecto adverso en el desempefio de los contratos de concesién de la
banda de 1.900 MHz. Hacia fines de 1997 CTC Celular y VIR firmaron un
acuerdo comercial que posteriormente condujo a su fusién, cuyo resultado
fue la creacion de Startel, empresa de cobertura nacional. Ese cambio au-
mento la concentracién de la telefonia mévil s6lo en las regiones XI y XII;
sin embargo, Startel debi6 liberar una de las dos concesiones que quedaron
a su disposicion en esas regiones. Mds tarde, tras la asignacion
de la concesi6n en 1.900 MHz para Entel, la necesidad de una alianza entre
Entel y Bell South se hizo menos evidente. De cualquier modo, el efecto de
la competencia en este segmento ha tenido como resultado un marcado di-
namismo en el nimero de suscriptores, que en el segundo semestre de 2001
super6 por primera vez al nimero de lineas de telefonia fija.

¢) Las restricciones del disefio regulatorio: el cambio tecnolégico

Un tercer factor determinante del arreglo contractual es el cambio tecno-
légico en las telecomunicaciones. El cambio tecnoldgico se ha caracteri-



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 137

zado por atenuar las economias de escala y las circunstancias asociadas a
un monopolio natural; su dinamismo ha provocado que la SUBTEL asuma
una actitud mas reactiva que de conduccién como promotora del sector y
como autoridad reguladora. En consecuencia, muchas de las politicas son
adoptadas con informacién muy parcial y en gran medida es la iniciativa
privada quien las determina.’

Por su parte, posiblemente debido a la incapacidad de la SUBTEL
para prever la naturaleza y dimensién del cambio tecnolégico, se ha pro-
ducido cierta ambigiiedad sobre la necesidad de regular y sobre el alcance
de la regulacién. La discusion sobre el término del monopolio natural en
telefonia basica no ha sido resuelta en materia de politica, y la actitud de
los reguladores y legisladores varia sin que parezcan tener una clara guia es-
tratégica. La imprevisibilidad que caracteriza al sector y el hecho de que se
trate de un sector estratégico ha ocasionado que en Chile no se haya otor-
gado autonomia real a la autoridad reguladora. Como es de esperar, la
mezcla de objetivos de una autoridad reguladora que al mismo tiempo es
promotora del sector conduce a politicas que presentan objetivos no sélo
confusos sino muchas veces contrapuestos.

Evaluacion preliminar

El sistema PCS lleva poco tiempo en operacién, lo que impide una evalua-
cion profunda del proceso. Sin embargo, es posible formular una hipétesis
sobre el efecto que tuvo el disefio en el desempefio. Especificamente, un
problema critico que pudo haberse evitado si no se hubiera licitado en fun-
cién de la cobertura es que, una vez adjudicada la licitacién, era previsible
la renegociacién. El argumento para la renegociacion es sencillo; retrasar la
puesta en marcha del sistema en ciertas comunas del pais puede no sélo ser
benéfico para las empresas concesionarias, sino para la sociedad en gene-

37 Por ejemplo, la norma técnica que rige la telefonia mévil en Chile fue determinada poste-
riormente a la entrada de las compaiifas. A principios de la década de los ochenta, después
de que Bell South (Cidcom) pusiera en servicio un sistema no celular en la banda UHF,
cuando CTC, Bell South, Telecom (filial de Entel) y VTR prepararon proyectos para solici-
tar concesiones en telefonia celular, no existia una norma técnica. No obstante, los proyec-
tos siguieron la norma EIA-AMPS, que permitia dos operadores por drea de concesion
(bandas A y B en 800 MHz). Ante los hechos consumados, la autoridad terminé por adop-
tar esa norma.
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ral. Por ello, requerir mayores plazos y retrasar las operaciones son cami-
nos que conducen a la renegociacion, lo que limita la calidad y credibilidad
del contrato. La evidencia es coherente con la hipétesis anterior, puesto
que muestra dos vias a través de las cuales se ha materializado la renego-
ciacion: en primer lugar, por la presién para extender los plazos y modifi-
car los proyectos; en segundo término, por medio de presiones para
realizar cambios en la legislacién que permitan un mejor posicionamiento
de las empresas concesionarias de PCS.

a) Presiones para ampliar los plazos

En enero de 1998, Entel solicité la modificacion de sus dos proyectos con
el fin de fusionarlos en uno solo. Eso ocurrié en la prictica, como lo de-
muestra el hecho de que ambos han compartido la misma tecnologia, las
estaciones de base y el equipo de conmutacion. La SUBTEL otorgé un per-
miso provisional con ese propésito. Sin embargo, el procedimiento ha sido
cuestionado por las empresas competidoras, particularmente por Bell
South, sobre la base de que contradice el Reglamento de Telecomunicaciones
que senala que, si bien el concesionario puede solicitar la modificacién de
la concesion, esta tltima s6lo puede realizarse después de haber ejecutado
el proyecto.

La secuencia de fiscalizacién-ejecucion refleja también un problema
de procedimiento. El 30 de diciembre de 1997 la SUBTEL recibi6 las obras
del proyecto modificado, pero fue el 14 de febrero de 1998 cuando la soli-
citud de Entel para modificar la concesion fue publicada en el Diario
Oficial.®® El 30 de diciembre de 1997 la SUBTEL rechaz6 la recepciéon de
obras de Entel PCS, porque cuando hizo la fiscalizacién en terreno descu-
bri6 que 10 estaciones de base, de un total de 210 que deberia entregar, no
estaban listas. Ese hecho facultaba legalmente a la SUBTEL para cobrar la
boleta de garantia. Sin embargo, Entel certificé ante notario que subsané el
problema en el lapso transcurrido entre el momento en que la SUBTEL
emitié el informe y el vencimiento del plazo; es decir, entre las 21:00 y las
24:00 hrs. del 30 de diciembre. Entel remiti6 ese informe a la SUBTEL y
paralelamente interpuso un recurso de proteccion, que fue presentado en

3 Eso dio origen a dos procesos legales contra la SUBTEL.



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 139

los tribunales el 5 de enero de 1998.* La SUBTEL acogi6 los descargos de
Entel y decidi6, luego de varios retrasos y tomando en cuenta un informe
de la Contraloria General de la Republica, no hacer efectiva la boleta de
garantia.

b) Presiones para mejorar el posicionamiento de la telefonia mévil

Una de las consultas mds frecuentes sobre las bases, y que es fundamental
para el posicionamiento de la telefonia mévil, se refiri6 a la forma en que
actuaria la SUBTEL para que se aplicara el concepto de “quien lama paga”.
La SUBTEL eludi6 dar respuesta a dichas consultas, argumentando que no
eran materia de las bases. La reiteracion del tema sugeria, no obstante, que
era de la mayor importancia y que definirlo con posterioridad daria lugar
a diversos conflictos. Para entender la naturaleza del problema, se debe se-
fialar que desde antes del llamado a concurso la SUBTEL habia planteado
que tenia el propésito de implementar el sistema de “quien llama, paga”.
Esa aspiracion coincidia con la de los concesionarios de telefonia mévil. No
obstante, eso era imposible de acuerdo con el marco legal. En concreto, la
SUBTEL impulsé su aplicacion mediante el incremento de los costos de in-
terconexion que los concesionarios de telefonia fija deberian pagar a los
concesionarios moviles. En efecto, después de la adjudicacion de las fre-
cuencias en la banda de 1.900 MHz, la SUBTEL elaboré bases para fijar
las tarifas de interconexién entre las companias de telefonia fija y moévil,
tratando de que los concesionarios de telefonia movil recibieran una re-
muneracién lo suficientemente alta por el acceso de los usuarios de la red
fija que les permitiera reducir el cobro de las lamadas recibidas, eventual-
mente a cero.

Una forma distinta de presion para permitir el ingreso y que en cierta
forma ha marcado el proceso de desarrollo de la telefonia mévil se refiere
a las acciones de las autoridades reguladoras —tanto SUBTEL como las en-
tidades antimonopolios— en relacién con las concesionarias de PCS. La
entrada de Entel PCS al mercado de telefonia mévil se materializé no sélo

* En el recurso, ademds de sefialar que cumplié en el plazo fijado, Entel indic6 que las bases
establecian que de rechazarse las obras, el concesionario debia finalizarlas dentro del mismo
plazo. De esa manera cuestioné que la SUBTEL dejara sélo tres horas a Entel para resolver
el problema.
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a través de una intensa campafia publicitaria, sino a través de ofertas de
tarifas mds bajas para los usuarios. Sin embargo, esa disminucién de las ta-
rifas repercutiria en forma diferente en los beneficios de la compaiia en-
trante, dependiendo de la reaccién que tuvieran los operadores establecidos,
particularmente Startel (de CTC) y Bell South. La reaccién de dichos com-
petidores fue muy importante, especialmente en el caso de Startel. Esa em-
presa ofrecié un plan mediante el cual sus clientes no tendrian que pagar
por las llamadas que recibieran, sino sélo por las que efectuaran.
Sin embargo, la reaccion de Startel fue neutralizada répidamente por la
Comisién Resolutiva Antimonopolios, que en sesién extraordinaria or-
dend suspender la promocién y sugirié la imposicién de multas por el
equivalente a US$590.000, con base en supuestas acciones depredatorias.
Sin entrar al fondo del asunto, el apoyo explicito al requerimiento de parte
de altos funcionarios de gobierno a una materia que es discutible, que re-
quiere de un estudio profundo, sobre la cual la teoria econdmica es escép-
tica y la evidencia es sumamente escasa, sugiere un interés del gobierno de
darle espacios a los concesionarios de las nuevas frecuencias con base en
soluciones administrativas.

Por 1ltimo, el papel de la autoridad reguladora se facilitaria enorme-
mente si s6lo se le evaluara por su politica de regulacion y se le liberara de
las tareas de fomento y promocién. Eso no significa que no deba existir co-
ordinacién entre dichas actividades; la separacion haria més urgente y evi-
dente la necesidad de inducir la competencia por medio de ciertas
estructuras o de implementar otras politicas, lo que de modo alguno estuvo
claro en el proceso que analizamos y que, por esa razén, ha mostrado un
desempefio inferior al que pudo alcanzar.

Conclusiones

A continuacién se incluyen las principales lecciones de aplicacion general
que se extraen de los seis casos estudiados.

La importancia de elegir la variable de licitacién

Una leccién que emerge con mucha claridad de los casos analizados y en
particular de los casos de licitacién del espectro radioeléctrico para PCS,



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 141

de la licitacién de infraestructura vial en el caso del tanel El Melén v la
Ruta 78, asi como de la licitacién de la concesién del AMB, es que el di-
sefio de la licitacién y en particular la variable de licitaciéon es muy im-
portante debido a los incentivos que genera. Existen variables de licitacién
que incentivan mds que otras la renegociacion post-contractual. El con-
trato pierde fuerza y la necesidad de renegociar se hace mds intensa en la
medida en que la licitacion no se realiza con base en criterios que tengan
sentido econémico.

En el caso de la licitacidn de frecuencias para PCS, al igual que en el
caso del tinel El Melén, la renegociacién para alterar la variable de licita-
cion se facilita cuando dicha variable no afecta directamente a los usuarios.
Acelerar la puesta en marcha de un servicio inexistente (el PCS), incom-
prendido en cierta manera y sobre el que muy posiblemente no existe de-
manda, no reviste un problema serio para los usuarios y por ende, no
constituye un control real para que el gobierno no ceda ante las presiones
del concesionario.

Es preciso ademas tener presente que el objetivo de los participantes
de una licitacion es maximizar el puntaje obtenido, sujeto a la restriccién
de un determinado valor presente de los beneficios que se quieren obtener.
Cuando hay formulas para calcular el puntaje final a partir de diversas
variables de licitacién, puede ocurrir que debido a las ponderaciones usa-
das sea 6ptimo ofrecer el mdiximo respecto a alguna de las variables
de licitacién, lo cual puede hacerse simplemente al comparar el efecto de
cambiar la variable de licitacién sobre el puntaje total con el efecto que
tiene ese cambio sobre el valor presente de los beneficios, de forma que
esa variable se vuelve irrelevante y en consecuencia no se compite por
ella. Ejemplos de lo anterior son las licitaciones del tanel El Melén y del
aeropuerto.

Especifique claramente los objetivos que se persiguen con la licitacién

El disefio de la licitacién puede ser muy distinto si el objetivo para licitar la
provisién de un bien o servicio a los particulares consiste en lograr la efi-
ciencia y el menor precio posible para los usuarios, si es promover el creci-
miento y desarrollo del sector, si la licitacién es una forma de recaudar
ingresos o simplemente un mecanismo de financiamiento para garantizar
la provision del bien.
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Privilegie las variables de licitacién que puedan fomentar
la competencia

Es comdn que los participantes en una licitacion ofrezcan los mismos va-
lores para algunas variables econdmicas, como puede ser la tarifa, el plazo
o el monto de un subsidio. Lo anterior puede ocurrir por distintas razones,
entre las que pueden estar la existencia de algin tipo de colusion entre los
licitantes, que las proyecciones utilizadas para fijar los valores minimos a
las variables econdmicas resulten muy distintas de las proyecciones que
hacen los licitantes, o simplemente que las variables elegidas para decidir la
licitacién no sean las determinantes para decidir la rentabilidad del nego-
cio, de manera que a los licitantes no les importe apegarse a los limites es-
tablecidos. En esos casos es util incluir nuevas variables econémicas sobre
las que si pueda existir competencia y hacerlas pasar por la prueba del mer-
cado. No hay que olvidar que la competencia es efectiva en la medida en
que exista competencia ex ante.

Resuelva los problemas institucionales antes de licitar

La teoria de las licitaciones nos ensefia que el problema de un vendedor que
enfrenta a un grupo pequeiio de compradores potenciales es una situacién
similar a la de un monopolio bilateral, donde la asignacion que resulte de-
pendera de los poderes de negociacion de las partes. La manera de resolver
este problema en las licitaciones es mediante un “juego tipo Stackelberg” en
que el vendedor mueve primero estableciendo los términos de la licitacion.
Mientras mds claros sean esos términos, que constituyen el “rayado de la
cancha”, mejor seré la solucién a que se puede llegar. Un aspecto funda-
mental de esta definicién es la institucionalidad. La licitacién puede resol-
ver varios problemas, pero generaimente no puede resolver correctamente
los problemas institucionales, cuya solucion debe ser anterior. Ejemplo de
esto lo constituye el caso del aeropuerto de Santiago.

El marco legal y regulatorio es parte del contrato
Otra conclusion que aparece con nitidez en diversos casos, como en el de

la licitacion de frecuencias para PCS, es que el marco legal es una parte fun-
damental del contrato y en consecuencia los derechos y obligaciones del



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 143

adjudicatario no se limitan a lo estipulado en el contrato de concesién que
firmd, sino a toda la regulacion y legislacién vigente.

Aprenda de la experiencia propia y ajena

En el drea de las licitaciones, la practica ha precedido a la teoria; en conse-
cuencia, hay mucho que aprender de los procesos mismos de licitacién. La
experiencia acamulada a través de los procesos de licitacién constituye un
gran capital para un Estado que quiera llevar a cabo un programa que pro-
mueva la participacion privada en la infraestructura publica. Suele ocurrir
que las bases juzgadas como buenas se convierten en el modelo a seguir
para la siguiente licitacion.

Invierta en la reputacion

La reputacion obtenida por hacer las cosas bien y respetar los contratos y
normas establecidas es un activo fundamental para el éxito de programas
que promuevan la participacion privada en infraestructura de uso publico.
Si la autoridad reguladora pierde credibilidad se generan incentivos para
que los licitantes se comporten de manera estratégica al momento de hacer
sus propuestas. El caso mds claro tiene lugar cuando el licitante realiza una
oferta para asegurar la adjudicacién de la concesion con la idea de celebrar
una futura renegociacién de los términos contractuales. Los casos del tinel
El Mel6n y de la Ruta 78 ilustran este punto.

Minimice la regulacién

Cualquier regulador sabe lo complejo que es regular a un monopolio, fun-
damentalmente por las asimetrias de informacién que existen entre regu-
lador y regulado. Por esa razon, se deberia regular solamente cuando no es
posible que exista la competencia. Es posible fomentar la competencia ex
ante por medio de la elecciéon adecuada de la variable de licitacién, o ex post
al mantener la posibilidad de que existan desafios competitivos para el ad-
judicatario, dejindolo expuesto a la competencia de oferentes potenciales,
para lo cual se requiere eliminar al maximo las barreras a la entrada de nue-
vos participantes del mercado.



144 LA PRIVATIZACION DE LA INFRAESTRUCTURA EN CHILE

La importancia de la fiscalizacién y el control

El caso de los recorridos de transporte colectivo muestra con mucha clari-
dad que por muy detallado y completo que sea un contrato, sirve de poco
si no existe fiscalizacion y control.

Amplie el horizonte de andlisis: zhay ventajas para el titular
del contrato?

El caso del transporte de gas muestra la importancia de pensar en los pro-
blemas a largo plazo. Lo que hoy puede ser una soluciéon, mafiana puede
representar un problema si por ejemplo el monopolista puede ejercer su
poder de mercado a medida que expiren los contratos originales. En esos
casos la regulaciéon puede no ser necesaria hoy, pero puede serlo en el fu-
turo. Es preciso reconocer, sin embargo, que los mercados son esencial-
mente dindmicos y las circunstancias pueden cambiar con el tiempo.

La importancia de la renegociacién post-contractual

En lo que se refiere a las concesiones, el término “renegociacion” ha te-
nido una acepcién muy negativa, aun cuando no deberia ser necesaria-
mente asi. La renegociacién tiene un significado muy distinto cuando los
contratos son incompletos que cuando no lo son. Si se tiene un contrato
completo, la posibilidad de renegociar constituye una restriccién a la so-
lucién del problema; esto es, en cada momento el 6ptimo debe ser tal que
no tenga lugar un escenario superior y eso restringe el espacio de situa-
ciones Optimas desde una perspectiva global. Por otro lado, si los contra-
tos son incompletos, la renegociacién permite que las partes reaccionen
frente a contingencias imprevistas, por lo que pueden ser convenientes
desde el punto de vista social. Sin embargo, es crucial limitar la renegocia-
cién de modo que no implique abrir margen para la corrupcion, los abu-
sos, la mala asignacion de recursos y los comportamientos oportunistas.
Dos instancias que pueden ser utilizadas para abordar este problema son la
institucionalidad, que permite conciliar mayores grados de flexibilidad
prictica con un menor abuso de dicha flexibilidad y el disefio de herra-
mientas de regulaciéon que reducen el margen para la renegociacion, pero
que mantienen la flexibilidad.
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Por dltimo, debe remarcarse que el disefio de los arreglos contractua-
les puede también acotar algunos espacios de negociacién, pero no todos. En
el caso del tinel El Mel6n, una licitacién basada en la tarifa habria sido mds
eficiente y habria reducido los espacios de negociacién. Por otra parte, la
existencia de un contrato diferente —en que la variable de licitacion hubiera
sido el valor presente de los ingresos (Engel, Fisher y Galetovic, 1997)—
hubiera acotado el problema de definir la compensacion por los ingresos
perdidos como resultado de la demora de la puesta en servicio en el caso de
la autopista, pero no lo hubiera hecho en relacién con la valoracién de las
nuevas obras ni respecto al costo de oportunidad de los recursos ociosos. Es
posible disminuir los problemas de negociacion con base en la reputacién del
Estado, contra la cual atenta una negociacién que carezca de limites claros.
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Capitulo 4

Laboratorio de incentivos:
La experiencia de la privatizacion
en Colombia

Julio César Alonso, Juan Benavides, Israel Fainboim Yaker
y Carlos Jorge Rodriguez’

El presente capitulo tiene como objetivo analizar los factores determinan-
tes de los esquemas contractuales adoptados para la participacion privada
en cinco proyectos de concesion de infraestructura: dos del sector de acue-
ductos (planta de tratamiento de Tibitoc, acueducto de Cartagena), dos de
infraestructura de transporte (puerto de Cartagena y red ferroviaria del
Atlantico), y uno de telecomunicaciones (telefonia mavil celular).

Los contratos analizados tienen algunas peculiaridades que vale la
pena destacar. En primer lugar, en los casos en que las concesiones se ad-
judicaron mediante el mecanismo de subasta, esta nunca fue abierta —de
tipo inglés—, sino basada en oferta tnica presentada en sobre cerrado. En
segundo lugar, las entidades estatales a cargo de la adjudicacién no siem-
pre se esforzaron por generar competencia por la concesion. En tres casos
la concesién se otorgd al dnico oferente (el acueducto de Cartagena, el
puerto de Cartagena vy la planta de Tibitoc) y en otro (el ferrocarril del
Atlantico) se presentaron solo dos oferentes. En el caso del acueducto de
Cartagena la adjudicacién fue ademds poco transparente, segiin la opinion
de las empresas que decidieron no participar en la licitacion. Uno de los
contratos incluy6 garantias de ingreso (Tibitoc), trasladando asi los riesgos
comerciales del proyecto al sector publico.?

! Al momento de escribir este capitulo, los autores eran investigadores afiliados a Fedesarrollo
en Bogota.

% En afios recientes se ha registrado una tendencia a reducir las garantias gubernamentales
para los proyectos de infraestructura.
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Los contratos tendieron a exigir ademas que las garantias fueran muy
liquidas. Con ese fin incluyeron la obligacién del contratista de crear un fi-
deicomiso, en el cual debia mantenerse un porcentaje definido de los ingre-
sos garantizados. En algunos de los contratos en que se habia contemplado la
posibilidad de la prérroga —incluso automatica—, las entidades estatales de-
cidieron otorgarla en forma anticipada mediante mecanismos que no fueron
transparentes (telefonia movil celular, puerto de Cartagena), y en un caso se
estableci6 un precio arbitrario por la prérroga (telefonia celular). Si bien los
contratos contienen una lista muy amplia de eventos atribuibles al concesio-
nario que constituyen motivos para terminar el contrato —como el retraso
en los cronogramas, la falta de pago de ciertas obligaciones o de realizaciéon
de ciertas inversiones, etc.—, cuando se han incumplido dichas obligaciones
la entidad contratante generalmente no ha liquidado el contrato, sino mds
bien ha tendido a renegociar las cldusulas. Otra caracteristica peculiar de los
contratos es la inclusion y el uso generalizado de mecanismos de arreglo de
disputas de tipo extrajudicial, con base en la participacion de un tercero acor-
dado por las partes. Con ello se ha tratado de evitar a toda costa utilizar al
lento y costoso sistema judicial colombiano para resolver los conflictos.

En el periodo en que se firmaron esos contratos los riesgos de los pro-
yectos —especialmente los regulatorios, los comerciales y los de fuerza
mayor— eran excesivamente grandes, y para que el sector privado partici-
para en ellos se considerd necesario que el gobierno asumiera algunos ries-
gos. Los riesgos comerciales eran elevados debido a que el comprador de
los servicios que proveia el concesionario era en varios casos una entidad
publica con problemas financieros agudos. La exigencia de garantias liqui-
das era un claro sintoma de la desconfianza en la capacidad de la entidad
publica para cumplir sus compromisos de pago. Los riesgos de fuerza
mayor —ataques terroristas, huelgas, secuestros, etc.— eran también muy
elevados, y han mostrado una tendencia a aumentar.

Colombia ha ido avanzando en la ultima década en la construccion de
la estructura institucional adecuada para hacer cumplir los contratos, y en
el desarrollo de las instituciones encargadas de impedir o limitar las deci-
siones administrativas arbitrarias del gobierno, de las entidades publicas
contratantes o de las autoridades reguladoras. En ese sentido las apariencias
engafian. Si se examina el marco institucional colombiano ala luz de los re-
quisitos que plantean los economistas institucionales como condiciones
necesarias para estimular la inversion privada, se aprecia que Colombia los



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 151

cumple en gran medida, al menos formalmente. El ejercicio del poder eco-
némico y politico influye en gran medida en el funcionamiento de dichas
instituciones, modificando sus decisiones en favor de los grupos econoémi-
cos mas poderosos a cambio de rentas. Asimismo, la percepcion de la ma-
yoria de la poblacién de que las leyes estin hechas a la medida de esos
grupos ha llevado a una situacién de violacién permanente, consciente y
expresa, de las reglas de juego imperantes por gran parte de los ciudadanos,
con el 4nimo de obtener también rentas. Colombia es un caso extremo de
instituciones politicas buscadoras de rentas y de conducta depredadora de
los ciudadanos y de los agentes economicos.

La estructura de los partidos politicos colombianos muestra un faccio-
nalismo considerable, que se ha multiplicado en los tltimos afios. Debido a
la escasa fuerza organizacional de los partidos tradicionales, los congresistas
dependen significativamente de sus maquinarias electorales individuales
para ser electos. El recurso basico del cual dependen es el patronaje guber-
namental, bisicamente los puestos burocraticos y los contratos (Hoskin,
1990). El impacto del patronaje sobre el proceso electoral se refuerza por
las numerosas redes clientelistas, basadas en las relaciones familiares y per-
sonales (Hoskin, 1990). La admisién a la clase politica estd basada en el
triunfo en las elecciones, no en la suscripcion de ideologias o programas de
partido (Hoskin, 1990). Si un congresista recibe recursos del presupuesto,
contratos para sus amigos y puestos burocraticos, eso generalmente serd
suficiente para conservar su curul. Cuando no ocurre lo anterior, los baro-
nes electorales se rebelan. El control politico sobre el Ejecutivo suele ejer-
cerse cuando los congresistas estdn disgustados con las directivas de algunas
empresas publicas por la cuota politica otorgada, o por decisiones de las
empresas que no los favorecen directa o indirectamente.

Las empresas publicas en Colombia estin “capturadas” o “coopta-
das” por algin congresista; las relaciones son similares a nivel local. Eso se
traduce no sélo en plantas de personal sobredimensionadas, sino también
en que no existe transparencia en el otorgamiento de los contratos. La co-
rrupcion en la contratacién publica es uno de los problemas més graves
que enfrenta el pais, no sélo por la pérdida de recursos publicos que im-
plica, sino también por la deslegitimacién que se genera entre Ia poblacién
en relacion con los gobiernos elegidos democréticamente.

Al factor anterior se suma la busqueda de rentas por los sindicatos.
La posicion tradicional de los sindicatos frente a los procesos de apertura y
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participacién privada en el desarrollo de la infraestructura ha consistido en
defender el monopolio legal que tiene la empresa piiblica sobre esas activi-
dades, aun cuando el cambio técnico ya no justifique esa situacién. Algunos
sindicatos con aspiraciones de Leviatin han tendido a impedir el aumento
del bienestar de la poblacion en su conjunto.

Finalmente, €l sistema judicial ha mostrado permanentemente sinto-
mas de congestién, morosidad e impunidad, en parte como resultado de
las limitaciones presupuestarias, pero también por la ausencia de mecanis-
mos adecuados para la rendicion de cuentas por parte de los funcionarios
judiciales. Ademds, el sistema ha estado sujeto a la violencia y la intimida-
ci6n de los grupos armados y al enorme poder corruptor de los capitales
ilicitos.

La reforma del sistema judicial

Sin embargo, en el periodo en que se firmaron los contratos de concesiéon
que se analizan en este capitulo se estaban produciendo importantes refor-
mas institucionales que implicaron un cambio sustancial en las reglas de
juego vigentes y en la estructura de los derechos de propiedad, que reduje-
ron el margen para la obtencion de rentas.

En particular, la Constitucion de 1991 permitié la participacion de di-
ferentes agentes en la prestacion de los servicios pablicos —entidades oficia-
les, comunidades organizadas y particulares—, correspondiendo al Estado
la tarea de garantizar su prestacion eficiente y manteniendo las funciones
de regulaci6n, control y vigilancia. Con respecto a las tarifas, la Constitucion
estableci6é que debian tener en consideracion criterios de costo, solidaridad
y redistribucién. El gobierno nacional, los departamentos y los municipios
pueden establecer subsidios para beneficiar a los usuarios de menores in-
gresos. La Constitucion cre6 la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios (SSPD) y ordend la presentacién de proyectos de ley relati-
vos al régimen juridico, las 4reas de competencia, la financiacidn, el régi-
men tarifario, los deberes y derechos de los usuarios, la participacién de
estos tltimos en la gestion y el control de la eficiencia de los servicios pii-
blicos domiciliarios. En la primera mitad de la década de los noventa se
modificé sustancialmente el marco legal e institucional de la prestacion de
los servicios publicos y de la contratacion administrativa, particularmente
en el caso de los contratos de concesién de infraestructura. Se introdujo
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ademds una nueva variable de enorme importancia en el desarrollo de la
infraestructura: el medio ambiente.

La Ley de Servicios Publicos Domiciliarios

La Ley de Servicios Puablicos Domiciliarios (Ley 142, de 1994) permitié la
participacion del sector privado en la prestacién de los servicios publicos
domiciliarios en condiciones de igualdad y de libre competencia con las en-
tidades estatales. Establecié ademds un régimen claro para la fijacién de las
tarifas y defini6 los pardmetros generales de la regulacion sectorial y del ejer-
cicio de los mecanismos de intervencion del Estado. La regulacién paso de
ser la fijacidon anual de los incrementos tarifarios por debajo de la inflacién
a la definicién de las reglas de juego en que la competencia, la eficiencia y la
redistribucién de ingresos por medio de subsidios directos y limitados, son
algunos de sus componentes centrales. La ley obligé a las empresas de ser-
vicios publicos a transformarse en empresas industriales y comerciales del
Estado o en sociedades por acciones, otorgindoles un plazo de tres afios
para ese proposito.

Por otro lado, la Ley 142 establecié el régimen de fijacién de tarifas y
adopto6 criterios de eficiencia y suficiencia econémica para la fijacién de las
formulas tarifarias. Las formulas deben fijar las tarifas en un nivel aproxi-
mado a los precios de un mercado competitivo, involucrando los costos re-
ales del servicio y permitiendo la obtencién de una tasa de retribucion
similar a la de empresas de riesgo comparable. Las empresas de servicios
publicos podran fijar las tarifas al usuario final bajo las modalidades de li-
bertad total, regulada o vigilada. Las empresas sujetas al régimen de liber-
tad regulada fijaran las tarifas con base en la metodologia disefiada por las
comisiones reguladoras y respetando los topes que estas impongan. Por su
parte, las empresas que se encuentren bajo el régimen de libertad vigilada
podrién fijarlas con criterios propios, informando a las entidades de control
las tarifas fijadas.

La contratacién administrativa y los contratos de concesion
La Ley 80 de 1993 dot6 al sector publico de un nuevo estatuto de contrata-

cion que regula la totalidad de los contratos publicos, incluidos los de con-
cesion. La ley tuvo entre sus objetivos centrales el establecimiento de normas



154 LA EXPERIENCIA DE LA PRIVATIZACION EN COLOMBIA

que permitieran una relacién contractual en igualdad de condiciones entre
las entidades publicas y privadas en vez de una relacion de subordinacion,
como ocurria con el Decreto 222 de 1983, al cual reemplazé. La Ley 80 tam-
bién tuvo como objetivo central el logro de la eficacia en la administracién
publica. Se buscé darle mayor autonomia al administrador para el cumpli-
miento de los objetivos, eliminando la reglamentacién taxativa de los com-
portamientos. Ese propésito contrasta con el excesivo detalle y la asfixiante
reglamentacioén que caracterizaron al estatuto anterior.

La Ley 80 establecio los principios que deben guiar las actuaciones
contractuales de las entidades estatales: transparencia, economia y respon-
sabilidad. El primero implica que la seleccion del contratista debe efec-
tuarse siempre a través de licitacion o concurso publicos; implica también
que todas las etapas de los procesos contractuales deben hacerse publicas y
todos los actos administrativos relacionados con el contrato deben moti-
varse en forma detallada. La Ley 80 desarrollé ampliamente el principio de
equilibrio econémico y financiero de los contratos mediante la definicion
de mecanismos para su restablecimiento (reconocimiento y pago de costos
adicionales o ajustes de la remuneracion). En particular, la ley sefiala que
los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que cons-
tituya monopolio estatal, la prestacién de servicios publicos, la explotaciéon
y concesion de bienes del Estado y los contratos de obra, deben incluir ade-
mds las siguientes cldusulas: interpretacion, modificacién y terminacién
unilateral; sometimiento a las leyes nacionales y caducidad. La ley otorgé
un tratamiento de reciprocidad al postor de origen extranjero, es decir, el
mismo tratamiento que se otorga a los colombianos para la adjudicacién
de contratos en el pais correspondiente. De acuerdo con el ordenamiento
legal, en igualdad de condiciones se preferira la oferta de bienes y servicios
de origen nacional. En el caso de oferentes extranjeros que se encuentren
en igualdad de condiciones se preferird al que incorpore més recursos hu-
manos nacionales, incluya mas componentes nacionales y ofrezca mejores
condiciones para la transferencia tecnol6gica.

Las nuevas reglas de juego y la estructura vigente del poder politico
Como resultado de las reformas que acentuaron el proceso de descentrali-

zacion, las relaciones entre los poderes Ejecutivo y Legislativo a nivel local
se han vuelto cada vez mas conflictivas en los dltimos afios. Las comunida-



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 155

des locales han empezado a utilizar la posibilidad de la eleccién popular de
los alcaldes (establecida en 1986) y de los gobernadores (establecida con la
Constitucién de 1991), para elegir gobernantes que representen mejor sus
intereses. Sin embargo, eso no ha ocurrido de la misma forma en la elec-
cion de los miembros de los concejos municipales y las asambleas departa-
mentales. Como resultado de lo anterior, la filiacion politica del alcalde o
del gobernador generalmente no ha coincidido con la mayoria en el con-
cejo o la asamblea. De alli que alcaldes modernizadores, que han buscado
transformar las empresas municipales para dotarlas de mayor eficiencia, se
han encontrado con la fuerte oposicion de esas entidades. Adicionalmente,
el reemplazo del alcalde cada tres afios implica cambios ideolégicos y de
politica, lo que ha significado riesgos mayores para el inversionista, pues
puede ocurrir que el nuevo alcalde intente revisar y renegociar los contra-
tos vigentes.

Con respecto a las reformas al sistema judicial, si bien los tribunales
y las cortes colombianas tienen alguna reputacién de imparcialidad en sus
decisiones, estas por lo general no han sido consistentes y en muchas oca-
siones han evidenciado desconocimiento de los principios econémicos ba-
sicos. El sistema judicial sigue siendo muy lento y por lo tanto costoso. A
pesar de las reformas, los problemas de congestién, morosidad e impuni-
dad han persistido. Se han producido ademas algunos fenémenos de colu-
sion entre el Ejecutivo, el Legislativo y el Judicial.

El sistema judicial todavia no comprende bien la naturaleza de las en-
tidades reguladoras. Educados en la tradicién francesa, que es la vigente en
Colombia, los tribunales consideran que las entidades reguladoras son extra-
ftas a la tradicién juridica colombiana. No conciben que el presidente pueda
delegar sus funciones respecto a los servicios publicos, hecho que consideran
mas propio de un régimen politico parlamentario. En Colombia no se con-
cibe la existencia de entidades publicas independientes de los tres poderes.

Con respecto alos nuevos esquemas regulatorios, los obsticulos para su
consolidacion provienen de un disefio inadecuado de esas instituciones que
no garantiza su independencia del control de las entidades publicas por parte
de los congresistas y concejales. Ambos factores generan dificultades para di-
sefiar e implementar reglas de juego que busquen la eficiencia. La creacién de
las comisiones de regulacion se hizo a contrapelo del Congreso. Los parla-
mentarios no enfrentaron esa reduccion de sus facultades discrecionales en el
sector de los servicios publicos de manera cohesionada, en parte porque las
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reformas fueron implementadas a velocidades diferentes; por ejemplo, se
llevaron a cabo rdpidamente en los negocios con menor control residual li-
gado a la capitalizaciéon politica regional (generacion y transmision de elec-
tricidad), pero no se han realizado en los 4mbitos de distribucién por redes
locales (acueductos, electrificadoras, telefonia local).

La composicién de las comisiones no garantiza su independencia. La
participacién del ministro de Hacienda, del jefe del Departamento Nacional
de Planeacion (DNP) y del ministro sectorial ocasiona que dependan de
diversas instancias y que reciban presiones alternadas con propositos con-
tradictorios. Las presiones se intensifican porque el Estado es juez y parte
en las decisiones regulatorias, toda vez que la mayoria de las empresas de
servicios publicos estdn todavia en manos del sector publico y muchas em-
presas de servicios publicos del nivel local y regional estin bajo el control
de parlamentarios y concejales.

La pugna entre la regulacion y los intereses especiales asume la dina-
mica que se describe a continuacién. Una medida que afecte las rentas de
una empresa regulada se convierte en accién parlamentaria; se ejerce pre-
si6n directa sobre las comisiones —audiencias a los expertos en el Senado,
declaraciones amenazantes ante la prensa, etc.—, e indirecta a través del
Ejecutivo. Cuando el Ejecutivo ha necesitado el apoyo del Legislativo, las
entidades del primero han servido como amplificador de las solicitudes de
los parlamentarios. El intento més serio de revocar totalmente la auto-
nomia e independencia de las comisiones de regulacién tuvo lugar a me-
diados de 1997 mediante el concepto del Consejo de Estado, cuando se
argumento la ilegalidad de la delegacion del manejo de los servicios publi-
cos en las comisiones de regulacién, porque de acuerdo con la legislacién
colombiana el Ejecutivo es responsable de los servicios publicos. El con-
cepto no ha prosperado, pero constituye una prueba de que la indepen-
dencia de las entidades reguladoras puede ser revocada.

Por su parte, la Ley 80 no ha logrado resolver los problemas de con-
tratacion publica. Con posterioridad a la expedicion de la ley se han se-
guido presentando graves problemas de corrupcion relacionados con la
falta de transparencia en la seleccion del contratante, altos costos adiciona-
les, comisiones para los encargados de hacer la adjudicacién, obras de mala
calidad, contratacién de servicios no requeridos, obras inconclusas o ine-
xistentes, ampliaciones injustificadas del contrato y seleccién de proyectos
y de contratistas con base en criterios politicos o relaciones familiares y no
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en criterios técnicos. Lo anterior ha agravado el problema de la inadecuada
asignacion de los recursos publicos.

La telefonia celular

El proceso de apertura econémica que se inicié en el pais en 1989 deman-
daba, para su desarrollo exitoso, nuevos y mejores servicios de telecomu-
nicaciones. En las economias abiertas las telecomunicaciones constituyen
un factor determinante clave para lograr la competitividad a nivel inter-
nacional. La consideracion de las telecomunicaciones como factor de com-
petitividad desborda ampliamente la visi6én tradicional sobre las funciones
del sector, ligada exclusivamente a la nocién de servicio publico.

Antes de la apertura comercial, las telecomunicaciones colombianas
eran un sector de poca penetracion —el pais tenia aproximadamente 8 te-
léfonos por cada 100 habitantes en 1989—, atrasado tecnoldgicamente,
con baja calidad del servicio —largos tiempos de respuesta a las solicitudes
de reparacion, altos indices de llamadas no completadas, etc.— y un volu-
men importante de demanda insatisfecha, particularmente en las ciudades
mas importantes. Esa situacién era consecuencia de las caracteristicas mo-
nopdlicas de la provisién del servicio. Los servicios de larga distancia na-
cional e internacional eran provistos tinicamente por la empresa estatal
Telecom, mientras que la telefonia local era monopolio de empresas publi-
cas del orden municipal.

Bajo esas circunstancias era necesario desregular y liberalizar al sec-
tor para facilitar su transformacién y modernizaciéon, permitiendo la pro-
visién de nuevos y mejores servicios que potenciaran la competitividad de
la economia colombiana. El rdpido cambio técnico facilitaba esa transfor-
macion, pues estaba conduciendo a una situacién en que la competencia
era factible en practicamente todos los servicios de telecomunicaciones.

La liberalizacién del sector estuvo llena de obstéculos, originados por
los sindicatos de las empresas mencionadas y los concejos municipales. El
gobierno nacional inicié¢ el proceso de liberalizaciéon en 1989 mediante la
Ley 72/89. Esa ley definié a las telecomunicaciones como un servicio pu-
blico que podia ser provisto directamente por el Estado o a través de con-
cesionarios, introduciendo por primera vez la posibilidad de competencia
y de participacién privada en el sector.
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Posteriormente, el Decreto 1.900 de 1990 permiti6 la prestacién del
servicio de telefonia local por parte de concesionarios privados o mixtos.
Sin embargo, las entidades territoriales tenian muy pocos incentivos para
entregar el servicio en concesion, al ser propietarias de las empresas locales
(o regionales) de telecomunicaciones. El Decreto 1.794 de 1991 establecio
por su parte la libre prestacion de los servicios de valor agregado por los
particulares.

Con la Constitucién de 1991 se sentaron las bases definitivas para la
reestructuracion del sector. La Constitucion establecié que el espectro elec-
tromagnético era propiedad publica, y le encomend6 al Estado su manejo
y control. Ademds, permitié al Estado otorgar en concesién porciones del
espectro y eliminé la prohibicién de que la inversion extranjera participara
en el sector.

La Constituciéon encargé al Congreso de la Repiiblica la tarea de ela-
borar un marco regulatorio para la provision de todos los servicios publi-
cos. De conformidad con lo sefialado en la Constitucion, el Decreto
2.122/92 cred la Comision de Regulacién de Telecomunicaciones (CRT)
como 6rgano adscrito al Ministerio de Comunicaciones, con carécter de
unidad administrativa especial.

En ese mismo afio se intento privatizar Telecom. El proceso enfrenté
una fuerte oposicion del sindicato de la empresa, que organizé una huelga
nacional acompaiiada por el sabotaje de los sistemas de comunicacién de
larga distancia. La gran presién que experimentd el gobierno nacional
—debido a la incomunicacién del pais ocasionada por la huelga— dio al
traste con las pretensiones de privatizar la empresa y condujo a la renuncia
del ministro de Comunicaciones.

Ese fracaso obligé al gobierno nacional a cambiar su estrategia de
liberalizacién del sector. Se buscé introducir elementos de competencia
mediante la concesiéon de servicios nuevos que podrian enfrentar menor
oposicién por parte de las empresas existentes, pero que constituian “sus-
titutos cercanos” de los servicios existentes.

Uno de ellos fue la telefonia celular. La prestacién del servicio de la
telefonia mévil celular fue aprobado por el Congreso de la Republica me-
diante la Ley 37, promulgada en enero de 1993 y se reglamenté mediante
el Decreto 741 de 1993. Esa ley permitié al Ministerio de Comunicaciones
adjudicar la concesion para la prestacion del servicio mediante licitacién
publica.
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Descripcién del contrato

La concesion de la telefonia moévil celular es del tipo “construcciéon-
operacién-mantenimiento-transferencia” (conocido por sus siglas en in-
glés, BOMT, que significan Build-Operate-Maintain-Transfer), por un
plazo de diez afios prorrogable automaticamente por diez afios mas. La
prorroga procede si dentro del octavo afio de la concesién el Ministerio de
Comunicaciones y el concesionario no manifiestan su intencién en sentido
contrario. Los mecanismos de prérroga no fueron especificados en el con-
trato. Se garantiz6 a los concesionarios la exclusividad de los mercados por
cinco afios. El Ministerio de Comunicaciones podria otorgar concesiones a
otros operadores a partir del quinto afio de la ejecucion del contrato, si la
tecnologia lo permite.

La concesién fue disefiada para que hubiera competencia en el mer-
cado y por el mercado. Con respecto a la primera se adopté un esquema de
operacion basado en la participacion de dos compafiias por regién. Con ese
proposito se dividié al territorio nacional en tres regiones: oriental, occi-
dental y costa atldntica.

La prestacién del servicio se haria a través de dos redes para cada una
de las regiones (red A y red B) con dos operadores que competirian entre
si en cada regién. En relacién con la cobertura del servicio, el objetivo del
gobierno era que se prestara en todo el territorio nacional, tanto en zonas
urbanas como rurales, aun en las de dificil acceso, y que ademas se cubrie-
ran las carreteras troncales.

Sélo podian participar en la licitacion en la red celular A, en cada una
de las dreas, empresas estatales y sociedades de economia mixta, y en la red
B, sociedades anénimas de naturaleza privada, constituidas en Colombia
de conformidad con la legislacién colombiana y con domicilio principal en
el pais.’ En ambos casos las empresas debian constituirse como sociedades
anénimas y tener entre sus socios a empresas especializadas en telecomu-
nicaciones, o en telefonia mé6vil celular en particular.

Los concesionarios privados tenian la obligacién de transformarse en
sociedades an6nimas abiertas en el curso de cinco afios contados a partir

* La legislacion colombiana establece que una sociedad de economia mixta es aquella en que
el sector publico no posee mas del 49% de las acciones.
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de la fecha de adjudicacién del contrato.* Dentro de los cuatro afios si-
guientes a la adjudicacién del contrato todas las empresas debian tener por
lo menos el 10% de su capital en poder del sector social solidario. Los con-
cesionarios estaban obligados a reservar el derecho de suscripcién en ese
porcentaje durante el periodo mencionado.

La variable clave para la seleccién de los concesionarios fue la mayor
oferta econémica. Estos debian pagar ademds trimestralmente el 5% de los
ingresos brutos mensuales de la empresa por concepto de derecho a la uti-
lizacién y explotacién de las frecuencias radioeléctricas. El contrato no
podia cederse total ni parcialmente antes de tres afios contados a partir de
la fecha de su suscripcidn. Igualmente, los accionistas de las sociedades
concesionarias del servicio no podian enajenar o ceder sus acciones antes
de que hubiera transcurrido ese plazo. No se permitié la enajenacién de las
acciones que pudiera conducir al cambio de naturaleza juridica.

Para la prestacién del servicio se reservaron los siguientes subrangos
de frecuencias pertenecientes a las bandas de 800 MHz y 900 MHz; de 824
MHz a 849 MHz para transmision; de 869 MHz a 894 MHz para recepcion;
de 890 MHz a 915 MHz para transmision; y de 935 MHz a 960 MHz para
recepcion. Sin embargo la ley permitia reservar otros subrangos para el
mismo objeto. Los concesionarios podian prestar servicios telemdticos y/o
de valor agregado previa autorizacion del Ministerio de Comunicaciones.
En ninguin caso podian prestar directamente el servicio de telefonia de
larga distancia internacional, salvo que obtuvieran autorizacién legal. El
contrato permitio a las compafiias ofrecer servicios que no ofrecen los ope-
radores celulares en otros paises, lo que les abrié el campo para competir
en forma més directa con los operadores de telefonia local y de larga dis-
tancia nacional. Entre esos servicios destacan los de llamadas intrarregio-
nales y telefonia fija inaldmbrica. El primero permite enviar una llamada
dentro de una region, o mediante acuerdos reciprocos a las otras regiones,
sin utilizar la red de larga distancia nacional (LDN) y en consecuencia sin
compartir los ingresos con el operador de LDN. El segundo se ofrece sobre
todo en aquellas regiones donde no hay redes de cableado. Todas esas faci-
lidades aumentaron el valor de la concesion.

4 La ley colombiana considera como sociedad anénima abierta aquella que estd inscrita en la
bolsa de valores y en la cual ninguna persona fisica o juridica puede ser titular, por si o por
interp6sita persona, de mds del 30% de las acciones.
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Debido a que la telefonia celular compite con la telefonia basica, y a
que los operadores de telefonia basica podian participar en las sociedades de
economia mixta, un aspecto de importancia central para facilitar la compe-
tencia consistia en garantizar la interconexién rapida y en condiciones no
discriminatorias con la red telefonica fija. El contrato establecia que los
concesionarios debjan celebrar acuerdos de interconexién con otros opera-
dores mediante libre negociacion. Si eso no fuera posible, el Ministerio de
Comunicaciones resolveria directamente en un plazo no mayor a dos meses
contados a partir de la negativa de interconexion solicitada.

La regulacion y control del servicio de telefonia movil celular esta en
manos del Ministerio de Comunicaciones. Las tarifas del servicio son libres;
sin embargo, cada operador debe informar de los cambios de precios al go-
bierno —régimen que en Colombia se conoce como de “libertad vigilada™—
con el fin de prevenir conductas de colusion. A la CRT le corresponde la de-
finicion de las tarifas de interconexién entre redes, incluyendo la intercone-
xion entre redes celulares y fijas, asi como de redes celulares entre si. Debido
a que en las sociedades mixtas debian participar empresas publicas de tele-
comunicaciones, se requirié estandarizar las tarifas de interconexion y de
roaming.

Al Ministerio de Comunicaciones le correspondia adelantar los pro-
cesos de contratacién y velar por el cumplimiento y ejecucién de los con-
tratos celebrados; asignar las frecuencias para la prestacion del servicio,
distribuir y definir su cobertura y sefialar las demds condiciones en las que
se prestaria el servicio. El ministerio también debia establecer los derechos,
tasas y tarifas a pagar por las concesiones, los permisos, las autorizaciones,
el registro de las redes y por el uso de frecuencias radioeléctricas que se re-
quirieran, e imponer sanciones a los operadores del servicio.

Las propuestas debian incluir un plan de expansién del servicio y un
plan de expansién en condiciones especiales a los municipios con mayores
indices de necesidades basicas insatisfechas dentro del 4rea respectiva de la
concesion, a realizarse en un término no mayor a cinco afios. Las empresas
concesionarias del drea oriental debian ademas asegurar el desarrollo de ese
servicio en los nuevos departamentos en un plazo no mayor de tres afios
contados a partir del perfeccionamiento del contrato. En el segundo semes-
tre del quinto afio de la concesi6n el Ministerio de Comunicaciones revisa-
ria conjuntamente el plan de expansi6én para los dltimos cinco afnos con el
objeto de determinar si debia reajustarse en consideracién a las condiciones
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del entorno del pafs. Los licitantes debian proponer la tecnologia para la con-
figuracion de cada red celular, escogiendo entre el estindar AMPS (Advanced
Mobile Phone System) o el estindar GSM (Global System for Mobile
Communications). El primero es analogo y el segundo digital. Se establecie-
ron metas de digitalizacion de la red, aunque no muy ambiciosas: se requeria
disponer del 10% de canales de voz digitalizados al tercer afio de la concesion.

El concesionario se obligaba a prestar el servicio cumpliendo con las
normas de calidad descritas en el pliego de condiciones y a suministrar tri-
mestralmente al Ministerio de Comunicaciones la informacién prevista en
el pliego sobre las condiciones y calidad de la prestacion del servicio. Con
ese fin el concesionario debia establecer y mantener un sistema de mediciéon
y control de calidad del servicio. El ministerio, por su parte, podia designar
un interventor que lo representaria en sus relaciones con el concesionario,
cuyas funciones consistirfan en verificar el cumplimiento del contrato y
garantizar que se diera tramite a las quejas de los suscriptores.

El contrato incorpor6 las clausulas de interpretacion, modificacion y
terminacion unilateral. Las controversias relativas a la celebracién, ejecu-
cién, desarrollo, terminacién o liquidacién del contrato que no pudieran
ser resueltas directamente por las partes serian sometidas a la decisiéon de
un tribunal de arbitraje. El contrato debia ajustarse a la ley colombiana.

Las empresas que desearan participar en la licitacion, debian inscri-
birse en un registro de proponentes. Se calificé a cada empresa registrada de
acuerdo a un puntaje correspondiente a capacidad organizacional y técnica,
experiencia en telefonia mévil celular, capacidad de planificacién y capaci-
dad financiera. Fl puntaje de esa precalificacion representaba el 5% del total
de la evaluacion. La segunda parte de la evaluacién, la oferta econémica, re-
presentaba el 95% restante y debia incluir dos elementos: la oferta por con-
cesion y la oferta por el plan de expansién del servicio en los municipios con
mayores necesidades basicas insatisfechas dentro de la region correspon-
diente. Por “mejor oferta” se entendia el maximo total, sumando el monto
por la concesion y por el plan de expansién.

Si se presentaba una sola sociedad a la licitacién para la operacién de
una de las redes dentro de un 4rea, el Ministerio de Comunicaciones podia
adjudicarle la concesién. En caso de que para una de las redes no se presen-
taran oferentes suficientes 0 que no se presentara oferente alguno, o si los
que se presentaran no cumplieran con las condiciones y requisitos exigidos,
podia adjudicarse la prestacion del servicio a un proponente de la otra red,
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dentro de la misma drea, segin el orden de calificaciéon. El Ministerio de
Comunicaciones podia adjudicar a un mismo proponente més de un area
en la misma red e incluso en redes diferentes. Sin embargo, en ningtin caso
podia el mismo operador ser concesionario del servicio en las dos redes de
una misma area.

Once compaiiias se inscribieron en el registro, ocho para presentar
propuestas en la red privada y tres para la red mixta. Las calificaciones ob-
tenidas respecto de la capacidad técnica, operativa y financiera, permitie-
ron que todas las compaiiias estuvieran en condiciones de participar en la
licitacién. La apertura de la licitacién para la adjudicacién del servicio tuvo
lugar el 28 de octubre de 1993. Se utiliz6 un mecanismo de subasta a pre-
cio definitivo en sobre cerrado. Primero se adjudicaron las concesiones
para la red B (enero de 1994) mediante audiencia piblica.

Las ofertas econdmicas para la red A (empresas mixtas) no podian ser
menores al 95% del total ofrecido por el concesionario privado que opera-
ria en la regién correspondiente. Las concesiones correspondientes a esa
red fueron adjudicadas en febrero de 1994. La licitacién fue muy exitosa en
términos fiscales, pues gener6 la cantidad de Col$973 millones en ingresos
al gobierno nacional. A finales de marzo de 1994 se suscribieron los seis
contratos de concesion, requisito previo para iniciar las etapas de instala-
cién y puesta en servicios de la telefonia mévil celular.

Como puede apreciarse en el cuadro 4.1, las empresas privadas que
ganaron la licitacion fueron Celumévil en la zona oriental, Celumévil de la
Costa en la zona norte —ambas integran la Unién Temporal Celumaévil—
y Cocelco en la zona occidental, conformadas por tres de los grupos eco-
némicos mds importantes del pais (Grupo Santodomingo, Grupo Ardila
Lulle y Organizacion Luis Carlos Sarmiento) y por socios extranjeros que
son importantes operadores internacionales (AT&T y Telefonica de Espatia,
entre otros). Por su parte, las concesiones mixtas fueron otorgadas a Com-
cel en la zona oriental, Celcaribe en la zona norte y Occel en la zona occi-
dental. La primera estd conformada por las dos empresas publicas de
telecomunicaciones mds grandes del pais (Telecom y Empresa de Telé-
fonos de Bogota) y Bell Canad4 International, entre otras.® Celcaribe por su

® Bell Canada International (BCI) es una subsidiaria de BCE, la compaiiia de telecomunica-
ciones més grande de Canada, que es ademds accionista mayoritaria de Northern Telecom,
un importante proveedor de equipos.
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parte estd conformada por Millicom International y algunas empresas te-
lefénicas locales; y Occel, por Cable & Wireless y Empresas Publicas de
Medellin, entre otras.

Andlisis del contrato: principales incentivos
a) Incentivos derivados de la naturaleza y duracion del contrato

Las inversiones en telefonia celular tienen un componente importante de
costos irrecuperables, aunque menor que en otros sectores de infraestruc-
tura que prestan sus servicios a través de redes, como por ejemplo el de
agua potable. La industria no parece gozar de importantes economias de
escala o de densidad, pero si de economias de alcance. Ademds, los servi-
cios que provee la industria tienen algunos sustitutos mas o menos cerca-
nos (el servicio de localizador de personas o beeper, el trunking, la telefonia
fija local, la telefonia fija inalimbrica).

En suma, la industria no es un monopolio natural, pero probable-
mente el gobierno consideré que, dadas sus dimensiones, el mercado es-
taba bien servido con dos empresas por regién. Un numero mayor de
competidores podia implicar un derroche de recursos. Sin embargo, el sis-
tema de competencia de dos participantes tiene algin poder para abusar
de su posicién dominante, al proporcionar un servicio de mala calidad, o
mediante la colusion en precios. De alli la necesidad de monitorear las po-
liticas de precios de los concesionarios y la calidad, lo que no implica cos-
tos altos.

La industria de las telecomunicaciones ha tenido un rapido cambio
tecnologico en las vltimas dos décadas, lo que hace muy riesgosa la inver-
sion en el sector. A ese riesgo se sumaba la obligacion de revertir los acti-
vos al final de la concesién como desincentivo para la inversién; como se
sefialé anteriormente, esa es una obligacion que la Ley 80 de 1993 estable-
ci6 para todos los contratos publicos. Dado que los activos son altamente
especificos, el riesgo de que tuviera lugar una conducta oportunista del go-
bierno era alto. En ese caso, un contrato que garantizara la propiedad del
capital, como los del tipo “construir-operar-poseer” (conocidos como BOO
por sus siglas en inglés) podia mejorar los incentivos a la inversién en com-
paracion con un contrato del tipo “construir-operar-transferir” (conocido
como BOT por sus siglas en inglés). Sin embargo, la garantia de exclusividad
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de los mercados por cinco afios y la renovacién automdtica del contrato
por diez anos adicionales contrarrestan en gran medida los incentivos ad-
versos a la inversion. La exclusividad por cinco afios hacia que las conce-
siones fueran mas atractivas para los postores y sus financiadores, y
permitia que el gobierno obtuviera mayores ingresos.

El contrato dejé muchas dreas abiertas, lo que se justificaria por la ve-
locidad de los cambios tecnologicos; ademads, dejé sin definir o defini6 en
forma ambigua algunos aspectos importantes de la concesién que afecta-
ban su valor, lo que obviamente hace mas probable su renegociacién. En
primer lugar no se defini6 el valor de la prorroga, ni el mecanismo para es-
tablecer ese valor, lo cual gener6 incentivos para realizar ofertas aventura-
das por la concesion para luego, una vez firmado el contrato, renegociar un
precio muy bajo por la prérroga. El contrato también dejé6 abierta la posi-
bilidad de no permitir la entrada de nuevos operadores al final del periodo
de exclusividad. Asimismo, el contrato no definié en forma precisa el grado
de cobertura del servicio en las carreteras, lo que permitia minimizar las in-
versiones exigidas.

Las empresas de telefonia mévil celular no tienen incentivos para ex-
pandir la cobertura del servicio a todas las dreas de su respectiva region.
Dado que para el gobierno era importante llevar la telefonia a todo el pais,
el contrato incluy¢ la obligacién de presentar un plan de expansion del
servicio. Esta dltima no era una variable clave a controlar, pues la compe-
tencia entre los dos operadores aseguraba una calidad adecuada. Sin em-
bargo, dichas obligaciones no generan costos adicionales importantes al
concesionario.

Lo anterior se debe a que con la tecnologia celular es posible cubrir
una ciudad en que la demanda es inicialmente muy reducida, al construir
unas pocas celdas y aumentar posteriormente la cobertura mediante la
construccidn de nuevas celdas en la medida en que se vaya expandiendo la
demanda del servicio. Las inversiones son considerables, pero es posible
graduar su ritmo, lo que parece razonable. Por su parte la expansion del
servicio en condiciones especiales a los municipios con mayores necesida-
des basicas insatisfechas podia significar un sobrecosto debido a que cons-
tituyen mercados muy pobres, y habia por lo tanto incentivos para disminuir
esas inversiones.

A pesar de que se establecieron obligaciones respecto de la calidad
del servicio, esa no era una variable clave a controlar, pues la competencia
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entre los dos operadores de cada region permitiria asegurar una calidad
adecuada.

Cabe resaltar que para la prestacion del servicio se asignaron a los
concesionarios 300 canales en las bandas de 800 MHz y 900 MHz, por lo
que no quedd espectro disponible para nuevos operadores en dichas ban-
das. Ese factor, aunado al hecho de que los operadores estan construyendo
redes digitales, implica que la entrada de nuevos operadores —ya sea de te-
lefonia mévil celular o de servicios personalizados de comunicacion, co-
nocidos como PCS por sus siglas en inglés— no constituye aparentemente
una amenaza seria para los titulares de los contratos.

Sin embargo, los operadores de telefonia mévil celular se han resis-
tido a la apertura del servicio de PCS, y han buscado que se permita su par-
ticipacién en la provision de ese servicio en el caso extremo de no poder
detener el proceso. El gobierno anuncié inicialmente que iba a concesionar
el servicio de PCS en 1997 o 1998; la presion de los operadores de telefonia
movil celular lo llevé a postergar la concesién para 1999.

b) Incentivos derivados de los criterios de seleccién y del proceso de licitacion

El otorgamiento de la concesién por medio de una subasta internacional,
como se hizo en este caso, permitia al gobierno extraer las rentas monop6-
licas potenciales de ese negocio. Sin embargo, al no regular las tarifas del
servicio, esas rentas terminaron siendo extraidas de los usuarios, pues los
altos precios de las licencias fueron trasladados a las tarifas.

El criterio utilizado para seleccionar a los concesionarios refleja el ob-
jetivo de maximizacion de ingresos por parte del gobierno. Dado que ni el
mecanismo de prorroga de la concesion ni su costo fueron definidos en el
contrato, se genero el incentivo para ofertar precios altos y buscar poste-
riormente un precio bajo para la prérroga. Sin embargo, el mecanismo de
subasta usado para otorgar la concesion no fue el mas apropiado para ma-
ximizar los ingresos del gobierno ni para asignar eficientemente el espectro
electromagnético.

El disenio de la subasta no permitia una asignacion eficiente del es-
pectro, ni que el gobierno obtuviera los ingresos més altos que fuera po-
sible. El mecanismo utilizado no permitia extraer el verdadero valor del
mercado del espectro ofrecido. Para lograr esos objetivos debi6 haberse
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subastado el espectro por bloques, en lugar de ofrecer toda la banda de
800 MHz, y la subasta debié haber sido abierta y no en sobre cerrado.
Eso hubiera permitido asignar el espectro a los usuarios que ofrecieran
mas valor.

En el caso de servicios de telecomunicaciones que usan el espectro,
“perseguir eficiencia [...] es generalmente consistente con perseguir in-
gresos, porque la eficiencia normalmente significa otorgar la licencia al ofe-
rente que desea pagar las mayores sumas” (McMillan, 1994). De hecho uno
de los participantes en la licitacién no obtuvo la licencia por una diferen-
cia minima con respecto al ganador y es seguro que hubiera estado dis-
puesto a superar la oferta ganadora si la subasta hubiera sido abierta. En
favor del esquema colombiano hay que decir que no habia en ese momento
muchos precedentes de subastas del espectro a nivel internacional: Nueva
Zelanda legisl6 las subastas del espectro en 1989, Gran Bretafia lo hizo en
1990, y en agosto de 1993 el congreso estadounidense aprob6 una legisla-
cién que le otorgd autoridad a la Comisién Federal de Comunicaciones
(FCC, por sus siglas en inglés) para subastar licencias (McMillan, 1994). La
asignacion del espectro fue eficiente en cuanto no limité en forma rigida
los servicios que se podian prestar en esa banda (se permitié el valor agre-
gado, etc.) lo que da lugar a que se explote en forma mds intensiva ese re-
Curso escaso.

¢ Una subasta abierta de miltiples rondas es aquella en donde las ofertas van aumentando
hasta que sélo queda ¢l ganador. Las subastas de sobre cerrado generan el problema cono-
cido como “la maldicién del ganador” (winner’s curse), consistente en que los postores ex-
perimentados ofrecen precios mds bajos para no ganar por un margen demasiado grande,
mientras que los menos experimentados ofrecen sumas muy altas por desconocimiento del
negocio. Sin embargo, existen argumentos en favor de las subastas en sobre cerrado: la co-
lusién es menos probable y los oferentes no corrigen por efecto de la “maldicién del gana-
dor”, por lo que es posible obtener precios altos. Ademads, es probable que los oferentes
tengan aversion al riesgo, dadas las sumas comprometidas. Ese factor los lleva a hacer ofer-
tas mas altas en subastas de sobre cerrado que en subastas abiertas, lo que puede contrarres-
tar el efecto de la “maldicién del ganador”. Ahora bien, si los postores quieren evitar la
“maldicién del ganador”, todo aquello que mejore su informacién les induce a ser menos
cautos; y las subastas abiertas de multiples rondas proporcionan mas informacién. En una
subasta abierta, los oferentes tienen mds confianza y en consecuencia formulan ofertas mas
altas. El problema de colusién en subastas abiertas puede evitarse mediante subastas de mul-
tiples rondas en sobre cerrado sin revelar identidades, como hizo la Comision Federal de
Comunicaciones de EE.UU. (McMillan, 1994).
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Factores determinantes del arreglo contractual
a) Motivaciones y objetivos

El gobierno tenia especial interés en que la concesion de telefonia mévil ce-
lular fuera exitosa en términos de la introduccién ripida del servicio, por-
que permitiria avanzar en el proceso de liberalizacion del sector, que se
habia estancado al fracasar el intento de privatizar Telecom. Por esa razén
el gobierno ofrecié proteccion frente a la competencia en el contrato, por
medio de la adopcidn de un esquema que sélo admite la participacién de
dos empresas a nivel regional, v del otorgamiento de exclusividad en el
mercado por cinco afios (exclusividad que podia ampliarse). Eso también
explica que haya otorgado en la practica una concesién por 20 afios y co-
brado inicialmente s6lo por los primeros diez, dejando ademads sin definir
las condiciones de la prérroga (incluyendo su costo). La autorizacién de
que las empresas publicas de telecomunicaciones participaran en la licita-
cién también se explica por esos motivos, pues de esa forma se evitaba la
oposicion de dichas empresas al proceso, dado que podian ver afectados
sus negocios por la introduccién de la telefonia movil celular.

La decision de limitar la competencia en el mercado entre operadores
de la telefonia mévil celular —mediante la adopcién del esquema en que
participan dos empresas a nivel regional— se bas6 también en la considera-
cién de que el mercado colombiano era muy pequefio y no admitia un
mayor nimero de operadores. El esquema en virtud del cual participan dos
empresas a nivel regional permitia conciliar los objetivos de mantener al-
guna competencia pero a la vez evitar el exceso de entrada a un mercado re-
lativamente pequefio. Si bien el objetivo de maximizar los ingresos era
importante para el gobierno, no lo era tanto por razones fiscales sino de cre-
dibilidad. De hecho, el gobierno no enfrentaba problemas fiscales en el pe-
riodo en que se otorgd la concesion, y utilizé los recursos obtenidos por la
concesion para pagar anticipadamente deuda externa onerosa. En un pais
donde la corrupcion en la contratacion piblica es un fenémeno rampante
y en donde la acusacién de “regalar el patrimonio nacional” es una cons-
tante de todos los procesos de privatizacion, obtener ingresos importantes
por la concesién aumentaba considerablemente la credibilidad piiblica en el
proceso. Existe un prejuicio en Colombia, en el sentido de que si el gobierno
no obtiene ingresos considerables a cambio de una concesion, suele decirse
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que la concesion fue mal disefiada, o que implicé practicas corruptas. La
acusacién de que se ha “rifado el patrimonio nacional” o que se ha rega-
lado a los amigos del gobierno (o a las multinacionales) ha sido una cons-
tante en todas las privatizaciones y concesiones en Colombia. Ese prejuicio
ocasiona a menudo que los funcionarios gubernamentales disefien conce-
siones con base en la mayor oferta econdmica y no en el objetivo de maxi-
mizar el bienestar.

Sin embargo, otros disefios de subasta y concesién podrian haber ge-
nerado mayores ingresos. Con ese proposito, el gobierno pudo haber otor-
gado una licencia inica (monopolio) por regidn, al costo de crear futuras
ineficiencias, y ofrecer la banda por bloques en una subasta abierta.

b) La naturaleza del sector y la necesidad de regulacién

Hasta hace una década las telecomunicaciones eran consideradas como un
monopolio natural y se aceptaba que el servicio de comunicaciones fuera
prestado por una empresa estatal. El rapido cambio tecnolégico ha elimi-
nado los monopolios naturales, ha facilitado que exista mayor competen-
cia y ha reducido sustancialmente las necesidades de regulacion.

En la actualidad la oferta de servicios de telecomunicaciones para el
consumidor es cada vez mayor. La competencia en el sector ha surgido de
tres formas. La primera proviene de operadores que construyen una red
alterna similar, lo que esta justificado por la disminucién de los costos de
infraestructura. La segunda proviene de compaiiias que arriendan de
otros operadores la capacidad excedente en sus redes y la revenden a los
consumidores. La tercera fuente de competencia surge de operadores que
emplean nuevos tipos de infraestructura para suministrar el servicio, ins-
talando antenas o colocando satélites que emplean el espectro radioeléc-
trico. Entre esas nuevas posibilidades de comunicacién se encuentra la
telefonia mévil.

Los desarrollos tecnoldgicos de los sistemas de telefonia mévil han
estado determinados en gran medida por la disponibilidad y escasez de es-
pectro. Debido a que una buena parte del espectro de radio utilizable ha
sido asignado, la creciente demanda de servicios de comunicacion —exis-
tentes y nuevos— tan solo puede ser satisfecha reemplazando los sistemas
actuales con sistemas que usan mds eficientemente el espectro, o por el de-
sarrollo e introduccion de tecnologias que permiten operar en bandas de
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frecuencias mas altas, que estin menos congestionadas. Los desarrollos tec-
nolégicos de la telefonia mé6vil han avanzado en ambas direcciones.

En lugar de establecer un transmisor de alto poder para cubrir un
drea grande (40 a 50 millas de didmetro), el concepto celular propuso divi-
dir la zona cubierta en secciones mas pequefias o “celdas”, cada una servida
por un transmisor de bajo poder. Reducir las 4reas de cobertura y estable-
cer un gran numero de pequefias celdas hizo posible reutilizar la frecuen-
cia y en consecuencia aumentar la capacidad del sistema.

Sin embargo, no es factible usar las mismas frecuencias en celdas ad-
yacentes, ya que tendria como resultado la degradacion severa de la sefial
debido a interferencias entre canales compartidos. La investigacion ha re-
velado que los problemas de interferencia no estdn relacionados con la dis-
tancia absoluta entre las celdas, sino con la relacién entre esa distancia y el
radio de las celdas. Es decir, entre més pequeiias sean las celdas que usan la
misma frecuencia y més distantes se encuentren entre si, menor interfe-
rencia habri entre los canales. Eso ha llevado a desarrollar patrones de reu-
tilizacion de la frecuencia.

El hecho de que el radio de la celda estd determinado por el poder de
transmisién —y que en consecuencia sea variable— permite reducir conti-
nuamente el tamario de la celda e incrementar la capacidad del sistema.
Especificamente, una reduccion de 50% en el radio de la celda lleva a cua-
druplicar el niimero de circuitos por MHz. Esa caracteristica permite ademds
que los operadores celulares ajusten el sistema a una base de suscriptores en
expansion (o en disminucién), lo que era imposible en los sistemas anterio-
res a la telefonia celular.

Sin embargo, si la demanda de trafico dentro de una celda excede la ca-
pacidad, el servicio empieza a degradarse, es decir, aumenta la probabilidad
de que las llamadas sean bloqueadas en el origen o el destino. En ese caso la
celda se sigue subdividiendo y se utilizan transmisores de mds bajo poder. Las
celdas pueden ser subdivididas hasta obtener celdas de 1,5 a 3,0 km de radio.

Lo anterior proporciona una herramienta flexible para incrementar la
capacidad en lugares donde es especialmente necesario, y usar grandes cel-
das (de hasta 30 km de radio) para dreas suburbanas. Sin embargo, las cel-
das pequeiias traen asociados algunos problemas, como la interferencia
creciente por compartir canales y el fenémeno denominado en inglés sha-
dow losses. Ademas, la division de las celdas es un desarrollo altamente inten-
sivo en capital, ya que hay que instalar y conectar numerosos transmisores.
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Eso significa que probablemente la industria no presenta economias de
densidad.

Otro problema asociado con el concepto de radio celular es que la lla-
mada puede no completarse en el momento en que se llega a los bordes de
la celda. La probabilidad de que ocurra eso aumenta con la disminucion del
tamafio de las celdas. Lo anterior obliga a expandir el concepto para trans-
ferir una llamada de una celda a otra sin interrumpir o terminar una lla-
mada. Ese proceso de transferencia se denomina handoff y requiere un
monitoreo constante de la calidad de la sefial y de otros factores que deter-
minan cuando debe tener lugar. Por otro lado, para cubrir un territorio
grande se requiere conectar varios sistemas entre si para formar un mer-
cado. Es posible que un drea geogréfica grande consista de muchos merca-
dos operados por diferentes proveedores de servicios. El término roaming,
por su parte, describe el hecho de que un usuario opera una unidad mévil
fuera de su propio mercado.

En conclusion, la planificacion del desarrollo de un sistema mévil ce-
lular es una tarea compleja, que exige optimizar la relacién entre costos,
cobertura, calidad del servicio y capacidad. Los componentes de una red
celular, tal como se conoce en la actualidad, operan a través de una varie-
dad de conexiones en la secuencia siguiente:

1. Los usuarios se comunican por sefiales de radio a la celda mds
proxima.

2. Las celdas estin conectadas por fibra dptica a una central de con-
mutacion de telefonia mévil, que encuentra al receptor de la lla-
mada y mantiene la conexién activa.

3. La central de conmutacién se conecta con la red publica local.

4. La conexi6n de la central de conmutacién con la red publica local
permite “enrutar” las llamadas de un celular a un teléfono fijo, o vi-
ceversa, a cualquier lugar del mundo via satélite, fibra éptica o mi-
croondas.

Las conexiones entre las torres de transmision y la central de conmutacién
y entre estas y la red piblica local, que representan una parte importante
de la inversidn, tienen caracteristicas de costos “hundidos” (sunk costs).
Cabe anotar que los costos de inversion para construir una red maovil
son muy inferiores a los de las redes fijas. Las inversiones relativamente
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bajas que se requieren en la telefonia mévil y el paso de la tecnologia and-
loga a digital han permitido que la competencia en la telefonia mévil sea
mayor que en la telefonia fija. El paso de sistemas andlogos a digitales me-
joré sustancialmente la calidad y capacidad del servicio. Los sistemas ané-
logos tienen serias limitaciones respecto al manejo de datos, lo que no
ocurre con la nueva generacion de celulares digitales. La red digital permite
proporcionar un servicio de mejor calidad y tiene mayor capacidad para
transmitir datos. La digitalizacién de las redes limita ademas las posibilida-
des de fraude debido a la codificacion de las sefiales.

La telefonia moévil celular se introdujo inicialmente como un com-
plemento de la telefonia fija local, y fue de uso exclusivo de los altos ejecu-
tivos y de las minorias de altos ingresos hasta que la rdpida reduccién de las
tarifas y de los terminales, producto del desarrollo tecnolégico, la convir-
ti6 en un articulo de uso masivo.

El cambio tecnolégico ha permitido ademas que los operadores ofrez-
can una gama mayor de servicios adicionales al de la simple transmisién de
voz. Entre los servicios que actualmente se ofrecen pueden mencionarse los
mensajes alfanumeéricos, la grabacién de mensajes (“buzén de voz”), el fax
y el correo electrénico. La telefonia celular estd evolucionando hacia la po-
sibilidad de ofrecer conferencias miiltiples. Eso ha convertido a la telefonia
mo6vil —al igual que la telefonia fija—, en una industria “multiproducto”,
donde la simple transmisién de voz es uno de muchos productos.

Segtn los analistas del sector, dentro de una década la mayor parte
del trafico de comunicaciones consistird en datos, de forma que “la llamada
para conversacién que es el fundamento del negocio telefénico puede con-
vertirse un dia en una actividad menor [. . .] que tal vez se ofrezca gratui-
tamente como complemento de otros servicios” (The Economist, 1997). La
multiplicidad de servicios que ofrece la telefonia celular y la disminucién
de las tarifas, gracias a los desarrollos tecnoldgicos, hacen que proyectar la
demanda de ese servicio sea cada dia més dificil.

¢) Restricciones al disefio regulatorio

El gobierno disponia en este caso de instrumentos para controlar otros as-
pectos de importancia en el negocio, como la cobertura (inversiones) y la
calidad del servicio; ademds, podia verificar a un bajo costo el cumplimiento
de las obligaciones establecidas en el contrato en relacién con esas variables.
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Las telecomunicaciones constituyen un sector en que el cambio tecnoldgico
tiene lugar a gran velocidad, lo que hacia mucho mds probable la renego-
ciacidn del contrato. Dicha renegociacion se vio incentivada ademds por el
hecho de que el gobierno disefié un contrato de concesién mds incompleto
que el que cabria esperar dada la existencia de costos de transaccion.

Evaluacién preliminar del contrato

Ademas de gastar sumas considerables en la licencia, los operadores invirtie-
ron cantidades aun mayores en la instalacién de las redes de transmision y en
el desarrollo de una base de clientes (puntos de venta y gastos de publicidad).
Los operadores realizaron inversiones del orden de US$450 a US$500 millo-
nes entre 1994 y 1998 para desarrollar el servicio con la tecnologia mds avan-
zada. Si bien Colombia concesioné el servicio diez afios después que Estados
Unidos —que lo hizo en 1983—, los operadores estadounidenses proveye-
ron el servicio con tecnologia analoga, mientras que en Colombia se presté
el servicio con tecnologia digital desde el comienzo. En Estados Unidos,
Francia y Espaiia el servicio con tecnologia digital apenas se inici6 en 1995.

Los elevados pagos por la concesidn, junto con el gravamen del 5%
sobre los ingresos brutos como contraprestacién por el uso del espectro y
los pagos de impuestos sobre la renta e IVA han ocasionado que se fijen ta-
rifas muy altas. Las tarifas del servicio en Colombia son las mds altas de
América Latina y se encuentran entre las mas altas del mundo. En la ac-
tualidad el cargo fijo es de alrededor de US$40 por mes y el cargo por con-
sumo de US$0,50 por minuto. A pesar de las tarifas altas, se ha observado
un crecimiento muy répido del nimero de suscriptores y en consecuencia
de la penetracién, como puede apreciarse en el grafico 4.1. El nimero de
suscriptores del servicio era de 1.264.363 en diciembre de 1997. La pene-
tracién fue de 3,2% en diciembre de 1999, porcentaje superior a los paises
de América Latina que otorgaron concesiones antes que Colombia.”

Esa dindmica se explica tanto por las caracteristicas peculiares del
mercado colombiano, como por una estrategia de penetracién muy agre-
siva por parte de los concesionarios. En relacién con el primer factor, el

7 Los paises con mayor penetracion del servicio son los nérdicos (Suecia, Noruega y
Dinamarca), con una penetraciéon de 27,5% en 1996. En Estados Unidos la penetracién es del
orden de 17%, equivalente a cerca de 50 millones de suscriptores.
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Grafico 4.1. Penetracion de la telefonia celular en Colombia
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mercado colombiano tiene las siguientes peculiaridades que generan una
mayor demanda de telefonia mévil celular:

* Inseguridad en las ciudades y en las carreteras.

+ Alta congestion de trifico en las grandes ciudades.

* Mala calidad del servicio de las empresas de telefonia basica y de
larga distancia (alto indice de llamadas no completadas, demoras
en la atencién de los dafios en las lineas, demoras en el otorga-
miento de una linea telefénica, etc.) y baja cobertura.

+ Patrones de consumo de los colombianos de ingresos medios
orientados al uso de objetos de lujo que proveen estatus.

En Colombia opera ademds el sistema de “quien llama paga”, donde los
suscriptores pagan por las llamadas que hacen y no por las que reciben. Ese
sistema estimula una mayor utilizacién del servicio porque distribuye los
costos entre los usuarios de la red de telefonia fija y los de celular, y porque
aumenta la probabilidad de que un suscriptor de teléfono movil celular
mantenga el teléfono encendido y permita que le entren llamadas si no
paga por ellas. El sistema fue adoptado inicialmente por algunos paises la-
tinoamericanos como Venezuela; la Comision Federal de Comunicaciones
de EE.UU. no lo acepta.
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Por su parte, la facturacion de las empresas ha crecido rapidamente
hasta alcanzar US$697,1 millones en 1998 (cuadro 4.2). El ingreso mensual
por suscriptor ha pasado de US$97 en 1995 a US$80 en 1996 y US$46 en
1997. La tendencia a la reduccién de los ingresos por suscriptor se observa
en todos los paises y es resultado de la penetracion del servicio en estratos
que lo utilizan menos y del uso mds eficiente del servicio por los antiguos
suscriptores.

Las estrategias competitivas adoptadas por los operadores de la tele-
fonia mavil celular en Colombia parecen sacadas de un libro de texto. Se
ha producido una competencia muy fuerte mediante promociones, publi-
cidad, fuerza de ventas, reduccion del precio del teléfono, disminucion del
cargo por activaciéon y congelacion del cargo fijo; no ha habido competen-
cia en las tarifas por consumo (cuadro 4.3). Las empresas han segmentado
perfectamente el mercado y ofrecido una gama creciente de planes que pre-
tenden ajustarse a los diversos segmentos. Los planes ofrecidos por las em-
presas que operan en una misma drea tienen pricticamente las mismas
caracteristicas, con distintos nombres,

La politica de precios también ha consistido en cobrar una tarifa
menor por la llamada de celular a celular que por la llamada entre teléfono
fijo y celular, a pesar de que la primera usa mds espectro, debido a que las
ultimas representan alrededor del 50% del mercado y su demanda es mas
inelastica. En 1997 Comcel cobraba entre US$0,61 y US$0,65 por minuto
en una llamada realizada de teléfono fijo a celular, y tan s6lo US$0,44 por
una llamada de celular a celular. También hay descuentos en el cargo por
consumo para los que usan intensivamente el servicio.

La estrategia actual incluye la masificacion de los servicios, el alarga-
miento de los contratos con los suscriptores, la introduccién de cada vez
mds servicios v el establecimiento de redes nacionales como respuesta an-
ticipada a la posible entrada de los servicios PCS en el pais y para penetrar
otros mercados muy dindmicos. La introduccién de nuevos servicios tam-
bién busca compensar, mediante la diversificacion de las fuentes de ingre-
$0s, la caida en el ingreso promedio por suscriptor que se produce cuando
aumenta la penetracion del servicio.

En la actualidad las empresas ofrecen casi toda la gama de servicios
que pueden ofrecer los PCS y los que ofrecen las empresas de valor agre-
gado, como grabacién de mensajes, conferencia entre tres partes, iden-
tificacién de origen de las llamadas, reenvio de llamadas, telefonia fija,
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Cuadro 4.3. Evolucion de las tarifas de Comcel (En Col$)

Costo por minuto

Cargo fijo
Ao mensual Activacién Horas “punta” Horario normal
1994 20.000-35.000 75.000-100.000 450-510 95-250
1995 15.000-35.000 98.000-350.000 265-420 380
1996 Mar. 35.000 200.000-350.000 350420 380
Jub. 35.000 250.000-350.000 350420 380
Oct. 35.000 0-100.000 350420 380
Dic. 35.000 0-150.00 350420 380420
1997 Abr. 35.000 49.000-99.000 380460 420
Jul. 20.000-35.000 49.000-99.000 380-460 420
Sep. 15.000-35.000 20.000-99.000 380-460 420
Nov. 35.000 0-99.000 380460 420

Fuente: Comisién de Regulacion de Telecomunicaciones.

numeros de emergencia, facturacién dividida, roaming nacional e inter-
nacional, llamada en espera, etc. Los servicios como “Rapidcel” de Com-
cel y “Celubeeper” de Celumévil compiten con las empresas de beeper
(paging), incluso en mejores condiciones. Otros servicios permiten com-
petir con las empresas operadoras de trunking, y con los operadores de
telefonia basica y de larga distancia. El roaming automatico nacional e intet-
nacional, que permite enviar y recibir llamadas estando fuera de la region
de su operador, permite competir con la larga distancia nacional e inter-
nacional. Algunas empresas ofrecen actualmente el servicio de roaming auto-
matico con paises como EE.UU., Canadd, México, Venezuela, Ecuador, Perii
y Chile.

La masificacién de los servicios estd siendo promovida por medio de
la tarjeta prepagada y mediante la reduccién de los cargos por activaciéon y
del precio del aparato, los cuales son mas bajos que los cobrados por el
operador de telefonia fija. Con la tarjeta prepagada es posible penetrar en
segmentos del mercado de alto riesgo comercial como los estudiantes, las
pequefias empresas, los grupos de bajos ingresos, etc. Finalmente, los con-
tratos con los suscriptores se alargaron de uno a dos afios a partir de 1998
y se establecieron multas elevadas por el rompimiento del contrato.

El periodo de tres afios en que los operadores tuvieron prohibido
cambiar la estructura de propiedad terminé en junio de 1997. Eso abri6 el
campo para que las compaiiias siguieran una estrategia de consolidacién de
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redes nacionales con el objeto de generar economias de escala y como res-
puesta a la posible entrada de los servicios de PCS en el pais; los accionistas
mayoritarios también han buscado consolidar el control de las empresas.
Celumévil absorbio formalmente a Celumévil de la Costa en octubre de
1997, aunque desde siempre se habia considerado a la Unién Temporal
Celumévil como la empresa operadora de las regiones oriental y norte. Bell
Canada, el mayor accionista de Comcel (operador de la regiéon oriental)
compro el 26 de marzo el 69% de Occel (operador de la region occidental)
y busca comprar Celcaribe, lo que permitiria conformar una red celular na-
cional en la banda A. Por otra parte, el Grupo Sarmiento compré un 39,8%
adicional de Cocelco a Telefénica de Espaia por US$50,2 millones, y con-
solidé el control de esa compaiiia.

Los costos que se economizan mediante la consolidacién de las com-
paiiias nacionales son de varias clases: se eliminan los cargos por roaming
para los suscriptores que usan sus teléfonos en todo el pais; se reducen los
cargos por interconexi6n debido a que las llamadas entre dos teléfonos ce-
lulares no pasan por el operador local y de larga distancia nacional; se re-
ducen los costos de venta al distribuir los costos de publicidad entre una
base mas amplia de suscriptores.

Las empresas han logrado madurez y consolidacion tras superar la
etapa de arranque, en la cual las altas inversiones en infraestructura impi-
dieron obtener buenos resultados operacionales. Las compaiifas estan re-
gistrando utilidades en sus operaciones desde 1996, pero debido a las altas
sumas que se pagaron por la concesion y a las elevadas inversiones fijas,
que fueron financiadas con deuda, las utilidades netas han sido negativas.
Hasta 1997 los operadores se financiaron con deuda; a partir de 1998 han
empezado a incursionar en los mercados bursétiles. Sin embargo, un pri-
mer intento por parte de Celumévil de colocar acciones en la Bolsa de
Valores de Nueva York, en febrero de 1998, no fue exitoso. Este hecho es
un sintoma del aumento en los riesgos del negocio —explicado por el ré-
pido cambio técnico y el ingreso de los PCS— y del deterioro de las expec-
tativas sobre su rentabilidad. La crisis econémica de 1998-1999, que ha
significado una reduccion de la demanda del servicio y una aceleracion de
la devaluacién —y en consecuencia un aumento en el costo de la deuda—,
las ha colocado en delicada situacién financiera, obligindolas a capitali-
zarse. De hecho, se tiene conocimiento que Celumévil ha sido ofrecida en
venta a empresas internacionales.
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Una auditoria realizada recientemente a las empresas operadoras se-
fialé algunos problemas con el servicio, entre los que se pueden mencionar
los siguientes:

+ Se cobra un minuto de uso si el teléfono del destinatario timbra 3
veces, incluso si la llamada no se completa.

* Los usuarios son obligados en los contratos a renunciar a su dere-
cho de entablar acciones legales contra la empresa.

+ Las quejas y reclamaciones no son manejadas adecuadamente por
el Ministerio de Comunicaciones.

+ No existe un régimen comun de sanciones por la terminacién uni-
lateral de los contratos.

Esos problemas provocaron que el ministerio creara una comisién
interinstitucional (formada por la CRT, la SSPD y el ministerio) para aten-
der los problemas relacionados con las reclamaciones de los usuarios.

Aquellos aspectos del contrato que quedaron sin definir o que esta-
ban definidos de forma ambigua fueron resueltos favorablemente para los
concesionarios en la mayoria de los casos. En 1995 el gobierno eliminé la
obligacion de las empresas de prestar el servicio en municipios de mayores
necesidades basicas insatisfechas, contentindose con recibir las sumas pa-
gadas por los operadores por ese concepto en la licitacién. El argumento
que justificé esta decisién fue que la tecnologia celular no era la tecnologia
mas adecuada para llevar el servicio a las regiones mas pobres.

En enero de 1997, es decir, siete afios antes del vencimiento de la li-
cencia, el Ministerio de Comunicaciones decidio anticipar la licitacién co-
rrespondiente a la prérroga por 10 aiios adicionales (hasta el 2014), con el
argumento de que a los operadores se les dificultaba obtener recursos de
crédito de largo plazo en el mercado internacional debido a la incertidum-
bre sobre el costo y la duracién de la concesién. La incertidumbre sobre el
valor de los 10 afios adicionales, que aumenta el riesgo tanto para el inver-
sionista como para el prestamista, hizo que las empresas buscaran antici-
par la negociacion. Las empresas tienen menos incentivos para invertir si
tienen contratos de corto plazo.

Por los 10 afios adicionales se cobraron en total US$130 millones,
que segun el gobierno equivalian en valor presente a US$560 millones co-
brados dentro de siete afios (en el 2003), fecha en que se esperaba otor-
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gar la prorroga. Sin embargo, esa ltima cifra estd completamente sobre-
estimada.

Es posible argumentar que se cobré una cifra tan baja por la pré-
rroga debido a que la concesién valia menos en los dltimos 10 afios, pues
los operadores enfrentarian mucha mayor competencia de servicios como
el trunking, los sistemas personales de comunicaciones (PCS) y los sistemas
avanzados de localizacién de personas. También se podria explicar ese re-
sultado como producto de una estrategia de los operadores que hicieron
una oferta baja para ganar la licitacién, con la expectativa de negociar un
precio muy favorable por la prérroga.

Con respecto a la reversion de los activos, el tema se llevo reciente-
mente a un tribunal de arbitraje, que a la fecha de redactar este documento
(febrero de 1999) no habia tomado determinacién alguna. También se
llevé a un tribunal de arbitraje la disputa originada por una reforma tribu-
taria que eliminé la exencién del impuesto sobre la renta que gozaban las
empresas mixtas de telefonia movil celular.

Finalmente, vale la pena mencionar que la Superintendencia de In-
dustria y Comercio sancioné a Comcel en marzo de 2000 con una multa
de Col$520 millones (US$270 mil) por competencia desleal y desviacion de
clientes, por prestar el servicio de larga distancia internacional a través
de la tecnologia de voz sobre IP (Internet Protocol). La Superintendencia les
otorgé ademads el derecho a los operadores de larga distancia de adelantar
las acciones legales para obtener la liquidacion de los perjuicios causados
por Comcel. Con esa medida se refuerza la prohibicién de prestar servicios
de larga distancia internacional que estaba contemplada en la Ley 37/93 y
en el contrato de concesion.

Problemas que pueden presentarse en futuras concesiones

El disefio de las concesiones de telefonia mévil celular plantea varios pro-
blemas que tienen que ser enfrentados en futuras concesiones. El primero
tiene que ver con la prérroga del contrato. Los contratos de concesion de-
berian definir los mecanismos para establecer el precio de las demds con-
diciones de las prorrogas. Eso constituye una garantia de transparencia,
que en Colombia es una condicion necesaria para que las concesiones ten-
gan aceptacion publica y no generen la percepcion de corrupcion en la
contratacién que estd muy generalizada en el pais.
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El segundo problema tiene que ver con los mecanismos de asignacién
del espectro electromagnético. A nivel internacional se ha ido avanzando
hacia el disefio de mecanismos de asignacién mds eficientes —como por
ejemplo subastas abiertas en rondas sucesivas de porciones del espectro—
que deberian empezar a introducirse en Colombia. La préctica en el pais ha
consistido en otorgar bandas enteras mediante subastas en sobre cerrado.

El tercer y ultimo aspecto a resaltar estd relacionado con el hecho de
que el esquema contractual adoptado para la telefonia mévil celular até en
gran medida el disefio de futuros procesos de concesion de servicios susti-
tutos, como por ejemplo el de los sistemas de comunicacién personal
(PCS). Debido a que las concesiones de la telefonia mévil celular se otor-
garon con base en la mayor oferta econémica, las concesiones de PCS de-
bian otorgarse con el mismo criterio; si se otorgaran, por ejemplo, con base
en la menor tarifa ofrecida, se discriminaria contra la telefonia mévil celu-
lar. En consecuencia, los errores de disefio cometidos en la concesion de te-
lefonia movil celular se repitieron en la concesion de PCS.

En efecto, mediante una norma reciente (Ley 555, del 2 de febrero de
2000) el Ministerio de Comunicaciones reglamenté la concesién de PCS,
adoptando un esquema practicamente idéntico al establecido para la tele-
fonia moévil celular. Se dividié el pais en las mismas tres regiones que para
la telefonia mévil celular; la concesidn se asigna mediante subasta con base
en la mayor oferta econémica; se establecié un plan minimo de expansién
y las tarifas no estdn reguladas. La tinica diferencia con respecto a la telefo-
nia moévil celular es que solo se permitird un operador (ptblico, privado o
mixto) por region. Por otra parte, se prohibi6 la participacion de operado-
res o accionistas de telefonia mévil celular y de trunking en la subasta, asi
como ser accionista durante los tres primeros afos de la concesion.

Conclusiones preliminares

La concesion de la telefonia moévil celular fue el instrumento por medio del
cual el gobierno buscé abrir las telecomunicaciones colombianas a la com-
petencia y a la participacién privada, después de haber fracasado en su in-
tento de privatizar la empresa Telecom, el monopolio estatal de larga
distancia. El desarrollo exitoso de ese proceso abri6 las puertas para otros
procesos de privatizacién en el sector de telecomunicaciones y en otros sec-
tores de infraestructura. Constituyé ademas un factor de presién para la
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apertura de la larga distancia. El esquema tuvo aceptacion generalizada de-
bido a que las deficiencias de las empresas de telefonia fija hacian urgente
la introduccién de sustitutos mds eficientes.

La rapidez del cambio tecnolégico en el sector de las telecomunica-
ciones ha producido mayor incertidumbre que en otros sectores en rela-
cién con las tecnologias, las estructuras de costos y la evolucion futura de
la demanda. Esos factores y el interés especial del gobierno en desarrollar
exitosamente el negocio de la telefonia movil celular para avanzar en el
proceso de liberacién del sector —que como se sehal6 anteriormente encon-
tro fuerte oposicion de los sindicatos y los concejos municipales—, explica
que aspectos importantes de la concesiéon hayan quedado sin definir en el
contrato, como el mecanismo de otorgamiento y costo de la prérroga, el
plan de expansién a los municipios con mayores necesidades basicas insa-
tisfechas, Ia reversion de activos, etc.; y que dichos aspectos hayan sido ne-
gociados posteriormente de forma favorable al concesionario. También
explica por qué se renegociaron algunos aspectos del contrato que impli-
caban importantes costos adicionales para los concesionarios.

El interés especial del gobierno en que el proceso fuera exitoso y que el
servicio fuera consolidado se tradujo en un disefio de la concesién que buscéd
enfrentar cualquier posible oposicién al proceso y que cre6 un ambiente
muy favorable a las empresas para el desarrollo del negocio. Sin embargo, el
esquema de concesion adoptado no fue el mas conveniente desde el punto
de vista del bienestar social, pues su objetivo central fue el de maximizar los
ingresos del gobierno y no el de proveer el servicio a tarifas bajas. Sin em-
bargo, el objetivo de aumentar los ingresos puede producir mayor bienes-
tar que el de reducir las tarifas, si los recursos que percibe el gobierno se
destinan por ejemplo a sectores de ingresos mds bajos que los correspon-
dientes a los usuarios del servicio.

La actitud del gobierno de favorecer el desarrollo del servicio se re-
flej6 también en la solucién de las disputas que surgieron después de otor-
gadas las concesiones y en la definicién de algunos aspectos claves de la
concesion que no quedaron explicitamente definidos en los contratos. Buena
parte de los conflictos han sido resueltos en favor de los concesionarios. Si
bien algunas soluciones de las disputas han sido positivas para el bienestar
general, el hecho de que los grupos econémicos més importantes del pais
y algunas de las grandes multinacionales del sector se encuentren entre los
concesionarios despierta sospechas sobre la transparencia y objetividad de
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esas decisiones, en una sociedad orientada a la busqueda de rentas como la
colombiana.

La concesién del puerto de Cartagena

La administracion de los puertos colombianos fue dispersa y poco consis-
tente hasta finales de la década de los cincuenta. En 1959 se creé la empresa
publica Puertos de Colombia (Colpuertos) para centralizar su manejo. A la
empresa se le otorgé el monopolio de la carga general de exportacién e im-
portacion.

La unificacién de la administracién portuaria no fue total, toda vez
que Colpuertos no tuvo jurisdiccién operativa sobre los muelles privados
existentes en Cartagena y Barranquilla, ni sobre los puertos privados exis-
tentes en Covefias y Turbo. Ante la falta de politicas claras a este respecto,
en el 4rea de jurisdiccién de las terminales publicas se construyeron 22
muelles privados y se desarrollaron puertos especializados, como Puerto
Bolivar, en la Guajira.

La creacion de Colpuertos fue una de las decisiones mds desafortu-
nadas en la historia del sector publico colombiano. La conformacién de un
sindicato fuerte y la interferencia politica de la empresa tuvieron como re-
sultado una planta de personal excesivamente grande, contratos colectivos
onerosos y con incentivos perversos, asi como enormes ineficiencias. De-
bido al cardcter monopélico del servicio, esa situacién tuvo una incidencia
muy negativa sobre los usuarios en términos de largos tiempos de espera,
muelles ocupados pero sin trabajar y tarifas que no eran competitivas.

Las restricciones de horario acordadas en los contratos colectivos
ocasionaban largos tiempos de espera para las naves. En 1990 un barco
mercante permanecia alrededor de siete dias en promedio en el puerto de
Cartagena, de los cuales se perdia el 70% del tiempo porque no se efec-
tuaba ninguna labor de carga o descarga. Ese tiempo de estadia era el
doble que en otros puertos latinoamericanos y diez veces mayor que en
puertos modernos.

Lo anterior causaba un costo adicional de cerca de US$1 por cada to-
nelada movilizada, al que se aunaba el recargo impuesto en los fletes por las
conferencias maritimas, que ascendia a US$2,5 por tonelada. Ademds de lo
anterior, era frecuente que los duefios de la carga v los transportadores tu-



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 185

vieran que utilizar personal y equipo adicional con el fin de agilizar la ope-
racién, y proporcionar vigilancia especial sobre las mercancias para evitar
hurtos, que constituian un fenémeno corriente.

En un estudio efectuado por la ONU y la Contraloria General de la
Republica, se concluyé que el 60% del tiempo los muelles de Cartagena es-
taban ocupados pero sin trabajar, y que al incluir tiempos muertos la pro-
ductividad caia de 60 a 18 toneladas por hora. Por otra parte, las tarifas
portuarias de Colombia estaban entre las mas elevadas del mundo. Habia
subsidios cruzados entre las diferentes terminales y de las importaciones a
las exportaciones.

A nivel operacional se evidenciaban limitaciones adicionales relacio-
nadas con la utilizacién de las dreas de almacenamiento por periodos largos
como consecuencia de las bajas tarifas por ese concepto y las demoras en los
trimites aduaneros. Ademads, se observaba una planificacion limitada que
impedia prever problemas operativos y prepararse para resolverlos oportu-
namente. Un ejemplo de lo anterior era la falta de especializacién en los
puestos de atraque que originaba en muchos casos recorridos excesiva-
mente largos de las cargas, congestion en las zonas de traslado y cambios de
puestos de atraque de los buques.

Las ineficiencias de Colpuertos llevaron a que los puertos perdieran
importancia en la movilizacién de carga a nivel internacional. Durante el
periodo comprendido entre 1976 y 1979, por cada tonelada movilizada
por Colpuertos, los puertos privados movilizaban 0,9 toneladas; mientras
que en el lapso de 1985 a 1989 la relacion existente fue de 1 a 1,5. El cre-
cimiento promedio anual de las operaciones de los puertos privados en
la década de los ochenta fue del 5,2%, frente a 1,0% en Colpuertos. Lo
anterior explica que los resultados financieros de Colpuertos en la década
de los ochenta fueran pésimos, arrojando pérdidas en siete de los 10 afios.
Eso impidi6 que la empresa realizara inversiones, con el consiguiente
atraso tecnologico, especialmente en lo relacionado con el manejo de
carga a granel v contenedores. En suma, la existencia de Colpuertos de-
terming el atraso del sistema portuario nacional respecto de los cambios
que tenian lugar a nivel mundial, tanto en la tecnologia portuaria como
en el transporte.

La politica de apertura comercial iniciada en 1989 hizo de la re-
estructuracion del sistema portuario una necesidad ineludible. En enero de
1991 el gobierno del presidente Gaviria expidi6 la Ley 13, mediante la cual
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se modificé el esquema de operacién portuaria. La reestructuraciéon por-
tuaria tuvo tres componentes claves, a saber:

+ Laliquidacion de Colpuertos.

* La creacién de sociedades portuarias y operadores portuarios, asi
como la entrega en concesiéon de los puertos a las sociedades
portuarias.

+ La creacién de una entidad de regulacién y control de la actividad
portuaria, la Superintendencia General de Puertos (SGP).

Los tres pilares mencionados fueron complementados por la figura
de los planes de expansion, orientados a ordenar las futuras inversiones
—publicas y privadas— en infraestructura portuaria. El objetivo de la re-
estructuracién del sistema portuario fue la creacién de un sistema basado
en una estructura competitiva en sus diferentes componentes, es decir, entre
puertos y entre operadores de un mismo puerto.

Paralelamente a la modificacién del sistema portuario, se comenzo
una rdpida desregulacion del transporte maritimo, que terminé en 1991
con la eliminaciéon completa de la reserva de carga, sujeta a la reciprocidad
que deben recibir los navieros colombianos para el acceso a carga.

La mencionada Ley 1° de 1991 dispuso la liquidacién de Colpuertos
en un plazo méximo de tres afios —es decir, el proceso debia concluir en
enero de 1994— y la entrega en concesion de los puertos a sociedades por-
tuarias regionales (SPR), cuyo capital debia ser mayoritariamente privado.?
Esas sociedades deben velar por la construccién, ampliacion, mejora-
miento, conservacion y modernizacion de los puertos de servicio piblico,
y administrarlos con criterios y estrategias comerciales. La duracion de las
sociedades portuarias regionales es de 50 afios y pueden disolverse extraor-
dinariamente o prorrogarse antes de su vencimiento. A las sociedades por-
tuarias se les exigié contar con un capital minimo definido con base en el
valor de la infraestructura entregada para su administracién y el capital de

# El proceso de liquidacion estuvo plagado de irregularidades. Muchos ex trabajadores y ex
directivos de la empresa estin en la carcel o tienen orden de captura, al igual que los aboga-
dos que tramitaron sus liquidaciones. La liquidacién del personal y el pago de pensiones han
implicado ademads enormes erogaciones para el Estado. Los 17.000 pensionados han presen-
tado 30.000 demandas y 50.000 reclamaciones (EI Tiempo, 12 de febrero de 1999).



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 187

trabajo requerido para atender los costos iniciales de funcionamiento. Se
estimd el capital minimo en un rango comprendido entre 2 y 10% del valor
de los activos fijos de cada terminal. El valor de la infraestructura del
puerto de Cartagena se estimé en Col$41.103 millones y el capital minimo
de la sociedad portuaria regional en Col$1.835 millones.®

La Ley 12 previé también la formacién de operadores portuarios, es
decir, empresas encargadas de prestar los servicios portuarios como carga,
descarga, almacenamiento, practicaje, remolque, estiba, desestiba, manejo
terrestre de la carga, dragado, etc. y pueden laborar en uno o maés puertos
y competir entre si en un mismo puerto.!’ Cada una de las actividades vin-
culadas a la cadena de los servicios portuarios podra ser asignada parcial-
mente a un operador. De esas operaciones, la inica que puede ser realizada
directamente por la sociedad portuaria es la de almacenaje.

Mediante el Decreto 2.681, del 29 de noviembre de 1991 se cred la
Superintendencia General de Puertos. Entre sus principales actividades
estdn el control de tarifas, la definicién del régimen de concesiones, el es-
tudio y otorgamiento de estas y la expedicién del reglamento técnico de
operacién portuaria, asi como vigilar su cumplimiento. Adicionalmente,
debe colaborar en el disefio de los planes de expansion portuaria. La enti-
dad tiene autonomia administrativa y financiera y estd adscrita al Minis-
terio de Transporte. Los ingresos para su funcionamiento provienen de
una tasa de vigilancia que deben pagar todas las entidades vigiladas (socie-
dades portuarias, operadores portuarios y entidades publicas y privadas
que manejen puertos o embarcaderos).

El primer plan de expansién portuaria se aprobé con el Decreto
2.147/91, y posteriormente se definieron el reglamento técnico de operacién
de las terminales publicas, la tasa de vigilancia a pagar a la SGP, el sistema
tarifario por el uso de la infraestructura portuaria y las normas relativas a la
conformacion de los operadores portuarios.

Las resoluciones 113 —modificada parcialmente por la Resolucién
189/92— y 115 de 1992 definieron los términos para otorgar las conce-
siones a las sociedades portuarias regionales, determinaron la metodolo-
gia para el cdlculo de tarifas, e invitaron a participar en la constitucion de
las sociedades portuarias regionales. Por su parte, el Decreto 838 de 1992

9 Resolucion 113 de la Superintendencia General de Puertos (1992).
10 Este esquema de operadores portuarios fue copiado de Chile.



188 LA EXPERIENCIA DE LA PRIVATIZACION EN COLOMBIA

establecié el contenido minimo del contrato de concesién entre el go-
bierno nacional y las sociedades portuarias regionales.

Antes de entregar en concesion los puertos publicos, el gobierno na-
cional desarrollé un programa de inversiones con recursos de Colpuertos
por Col$26 mil millones en 1993, para garantizar que la infraestructura
portuaria se entregara a las sociedades portuarias regionales en buenas
condiciones de operacién.

El gobierno habia planteado inicialmente un esquema de privatiza-
cién de los puertos por el que entregaba la infraestructura como acciones
y los accionistas privados aportaban recursos frescos. Sin embargo, en un
esquema de ese tipo (sociedad de economia mixta), para que la sociedad
fuera mayoritariamente privada los particulares debian invertir sumas con-
siderables para equiparar el monto del capital “aportado” por el gobierno
nacional. Esta circunstancia motivé que el gobierno cambiara su decision
y buscara un esquema de “arrendamiento” de la infraestructura dentro del
contrato de concesion, por medio del cual el concesionario pagaria una
contraprestacién por el uso de la misma y se permitiria que los particula-
res tuvieran una participacion en la sociedad “arrendataria” que no fuera
inferior al 70%, lo que garantizaba que esas empresas o sociedades de eco-
nomia mixta se rigieran por el derecho privado y los accionistas privados
tuvieran el control de las empresas. La participacién en el capital acciona-
rio de las sociedades portuarias debia incluir un minimo de 70% de perso-
nas fisicas o juridicas privadas, y un maximo de 15% en poder de los
municipios, 13% en poder de los departamentos y 2% en manos del go-
bierno nacional. Los municipios podrian pagar la totalidad de su aporta-
€i6én o una parte de ella mediante la contraprestacién que les correspondiera
por bajamar y areas accesorias. La aportacién del gobierno nacional se
haria en derechos y bienes muebles que existieran en los puertos en esos
momentos. Ninguna persona fisica o juridica podria tener mas del 3% del
capital suscrito. El gobierno nacional podria concurrir y después vender
sus acciones en la bolsa.

La concesion del puerto de Cartagena se otorgd en mayo de 1993 ala
Sociedad Portuaria Regional de Cartagena S.A. (SPRC), una sociedad de
economia mixta en que la alcaldia de Cartagena tenia una participacién ac-
cionaria del 15% y la gobernacién de Bolivar el 13%. La sociedad inici6 sus
operaciones en diciembre de 1993. El contrato de concesion se firmé el
8 de julio de 1993. Para efectuar la adjudicacién se evalué la documenta-
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cion presentada respecto del capital, las contraprestaciones por el uso de la
infraestructura y por dreas de bajamar, las pélizas de cumplimiento, serie-
dad y responsabilidad civil y la simulacién de ingresos y gastos de las futu-
ras sociedades.

Descripcion del contrato

El contrato es del tipo “construccién-operacién-transferencia” (conocido
como BOT por sus siglas en inglés) con duracién de 20 afios, prorrogable
por periodos sucesivos de 20 afios. Al expirar la concesion, todas las obras
hechas en zonas publicas deben cederse a la Naci6n en buen estado de ope-
racion. La concesion no confiere ni reconoce titulo alguno sobre el suelo o
el subsuelo.

La SGP puede declarar unilateralmente la caducidad del contrato en
casos como el de quiebra o concordato del concesionario, disoluciéon de la
personalidad juridica o incumplimiento de las obligaciones, que hagan im-
posible su ejecucion o causen perjuicios a la SGP. En ese caso el concesio-
nario deberd pagar una suma equivalente al 10% del valor total de la
contraprestaciéon como sancién pecuniaria. Cuando se produzca mora o in-
cumplimiento parcial de obligaciones legales y contractuales del concesio-
nario, la SGP impondra multas sucesivas de hasta 35 dias de ingresos brutos
del concesionario.

El contrato podra ser suspendido por circunstancias de fuerza mayor
o caso fortuito. Si pasados dos afios de suspensién, no han desaparecido
esas circunstancias, el concesionario podré optar por terminar el contrato.
La suspensi6n o terminacién no dara derecho a indemnizacién. El contrato
incorpora las cldusulas de interpretacién, modificacién y terminacion uni-
lateral, comunes a los contratos publicos en Colombia.

El gobierno nacional adquiri6 el compromiso de mantener y mejorar
los canales de acceso (mantenimiento y profundizacion) a la terminal por
una sola vez. La Sociedad Portuaria se comprometié a desarrollar las inver-
siones establecidas en los planes de expansi6n portuaria para la ampliacién
y mejoramiento de la infraestructura, y desarrollar programas de comercia-
lizacién y capacitacién que garanticen que la eficiencia portuaria alcanzard
ciertos pardmetros fijados por el gobierno y establecidos en los contratos.

Las inversiones para modernizar el puerto deberian efectuarse con
base en los planes que preparara el concesionario; dichas inversiones se
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consolidarian con el plan que elaborara al respecto el gobierno nacional por
medio del Ministerio de Transporte. El concesionario deberia presentar un
plan de inversiones para las obras de expansién, un plan de operaciéon y uno
de mercadeo dentro de los tres meses siguientes a la fecha de suscripcién del
contrato. El concesionario también deberia procurar la conservacién y pro-
teccion del medio ambiente. La SGP coordinaria con las autoridades am-
bientales la expedicion de los términos de referencia con base en los cuales
el concesionario presentaria el Plan de Manejo Ambiental.

La Ley 1° eliminé la gratuidad antes vigente por la utilizacién de las
facilidades portuarias. Como el gobierno nacional tiene la obligacion de
mantener los canales de acceso, se cred para ese proposito la contrapresta-
ci6n de las regiones de bajamar y dreas accesorias para que cada muelle tri-
butara por esas regiones. El monto de la contraprestacién es determinado
por la SPG con base en la metodologia disefiada por el Consejo Nacional
de Politica Economica y Social (CONPES) y definida en los planes de ex-
pansion portuaria. La contraprestacién consiste en una suma fija periodica
que se calcula en proporcion a la carga movilizada y a las proyecciones fi-
nancieras y de costos en que incurra cada uno de los puertos, pablicos y
privados. El 80% de esa contraprestacién se destina al gobierno nacional y
€l 20% restante al municipio o distrito en donde opere el puerto. Existe una
segunda contraprestacién que recibe el gobierno nacional por los bienes de
infraestructura de Colpuertos que reciban en concesion las sociedades por-
tuarias regionales: estas dltimas deben pagar la tasa de vigilancia a la SGP.

El valor del contrato de concesi6én del puerto de Cartagena se fij6 en
la cantidad de US$8.946.250, distribuida de la forma siguiente:

« Contraprestacion por uso de playas y terrenos de bajamar y tasa de
vigilancia ambiental: US$3.451.050 en valor presente, o 20 cuotas
anuales de US$456.640, pagaderas por trimestre anticipado.

+ Contraprestacion por los activos de Colpuertos que recibe en con-
cesion: US$5.495.200 en valor presente. La contraprestacion anual
serd de US$607.453 durante los cuatro primeros afios y a partir del
quinto podra ser plena (y al menos no inferior a la cifra mencio-
nada). El gobierno nacional recibe la totalidad de esa suma.

Las infracciones del contrato por parte del concesionario se podran
sancionar con multas, suspensién temporal, intervencién del puerto o decla-
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ratoria de caducidad del contrato. La SGP debe evaluar cada afio el desem-
pefio del concesionario, haciendo énfasis en los compromisos de inversién,
las tarifas y las condiciones de operacién requeridas. Las diferencias de ca-
racter técnico relacionadas con la interpretacion o aplicaciéon del contrato
que no puedan arreglarse directamente entre las partes deberdn someterse a
tres drbitros técnicos independientes, profesionales en la materia, designados
de comun acuerdo entre las partes. En caso de desacuerdo, el nombramiento
lo haria la Junta Directiva de la Sociedad Colombiana de Ingenieros. Las di-
ferencias de caracter contable relacionadas con la interpretacién o ejecucion
del contrato que no puedan arreglarse directamente entre las partes deberan
someterse a tres 4rbitros técnicos, quienes deberan ser contadores publicos
designados de comin acuerdo entre las partes. En caso de desacuerdo, el
nombramiento lo haria la Junta Central de Contadores, y a falta de esta, la
Camara de Comercio de Bogota. Cualquier disputa o controversia surgida en
relacién con el contrato que no pueda arreglarse directamente entre las par-
tes 0 que no sea sometida a arbitraje técnico deber dirimirse bajo las reglas
de arbitraje vigentes en Colombia al momento en que una de las partes lo
solicite. El tribunal de arbitraje estard conformado por tres érbitros nombra-
dos de comun acuerdo entre las partes.

Las condiciones del contrato podrian ser modificadas mediante auto-
rizacién de la SPG. Dicha autorizacién se otorgaria si la modificacién no
produce perjuicio grave e injustificado a terceros y si no desvirtda las con-
diciones de competencia. Las modificaciones pueden implicar cambios en
la contraprestacién que se paga al gobierno nacional, asi como en el plazo
de la concesion. El contrato debe someterse a la ley colombiana. El conce-
sionario deberia renunciar a intentar reclamacion diplomética en lo to-
cante a las obligaciones y derechos, excepto en los casos de denegacion de
justicia.

Andilisis del contrato: principales incentivos

Las concesiones se estructuraron para generar competencia entre los puer-
tos. De alli que no fuera necesario generar competencia por el mercado. Sin
embargo, el disefio del contrato revela el intento contradictorio del go-
bierno de intervenir en la administracién de las sociedades portuarias regio-
nales al establecer requerimientos de inversion en los planes de expansion.
Esos requerimientos de inversion no son necesarios cuando el esquema de
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incentivos (competencia entre puertos) lleva a que el concesionario realice
las inversiones aun si no se las imponen, si dichas inversiones tienen sen-
tido comercial. Obviamente, si las obligaciones de inversién van mas alla
de los requerimientos para mantener la competitividad, las sociedades por-
tuarias regionales se resistirdn a cumplirlas.

El esquema contemplé no sélo la introduccién de competencia
entre puertos, sino también intra-puerto; es decir, entre operadores por-
tuarios. La generacion de este dltimo tipo de competencia era una decisién
politicamente acertada con el fin de disminuir la resistencia de los traba-
jadores de Colpuertos a la privatizacion de los puertos, pero econémica-
mente ineficiente. Los puertos modernos son muy intensivos en capital y
para operar los equipos requieren de poca mano de obra muy capacitada.
Ademas, ninguna sociedad portuaria va a invertir en equipos sofisticados
(gruas portico, etc.) para que un operador ajeno a la empresa los maneje.

Los esquemas de concesién en que se separa la concesiéon de la admi-
nistracion y el mantenimiento de la infraestructura (sociedades portuarias)
de la operacién de esta (operadores portuarios), parecen generar incenti-
vos inadecuados. Estos esquemas constituyen un caso de desarticulaciéon
excesiva del servicio. El modelo de operadores portuarios no ha propor-
cionado un gran nimero de empleos y ha dificultado la operaci6n eficiente
de los puertos. Ademas los operadores no tienen recursgs suficientes para
realizar inversiones de importancia.

Con respecto a la duraciéon del contrato, los concesionarios tienen
fuertes incentivos para solicitar la prérroga, no sélo porque las inversiones
tienen un componente importante de costos “hundidos” (sunk costs) que
se recuperan a largo plazo, sino también porque la prérroga no implica
costos adicionales para los concesionarios.

Factores determinantes del arreglo contractual
a) Motivaciones y objetivos

El objetivo bisico del gobierno era modernizar los puertos colombianos,
no aumentar al miximo los ingresos por la concesion. Con ese fin permi-
ti6 la competencia entre puertos y cobré sumas muy bajas por la conce-
sién. Sin embargo, con el propésito de evitar que la competencia afectara
a aquellas sociedades portuarias regionales que comenzaban a competir en
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condiciones desiguales respecto al estado de la infraestructura y los equi-
pos, la Superintendencia General de Puertos establecié niveles minimos y
maximos para las tarifas que se mantuvieron hasta 1997.

Para reducir la resistencia del sindicato de Colpuertos a la privatiza-
cién portuaria era necesario ofrecer alternativas de trabajo a los empleados
cesantes. La figura de los operadores portuarios cumplia ese papel. Otro ob-
jetivo del gobierno era entregar el manejo de los puertos a sociedades con-
formadas por accionistas que representaran los diversos intereses
regionales, con el objeto de evitar conflictos con los gobiernos locales de las
regiones en que operan los puertos. De hecho el gobierno entregé directa-
mente los puertos a sociedades mixtas que cumplian los requisitos minimos
exigidos, sin mediar procesos competitivos de seleccién. La composicién
accionaria de las sociedades portuarias regionales se defini¢ de forma que su
conformacién resultara de un acuerdo entre los gobiernos locales y los in-
versionistas privados de la regién que tuvieran interés en el puerto.

b) La naturaleza del sector y la necesidad de regulaciéon’!

Un puerto tiene caracteristicas de monopolio natural debido a la existencia de
activos indivisibles y de muy alto costo. La mayoria de las obras de infraes-
tructura y superestructura portuarias —como un dique o una gria moderna
para los contenedores— tienen dimensiones minimas, independientes del
volumen de trifico. Por otra parte, la infraestructura basica de un puerto
—canales, diques, escolleras, muelles, astilleros, etc.— y la “superestructura”
portuaria —equipos méviles y fijos— son sumamente costosas y tienen una
vida relativamente larga. Esas caracteristicas implican fuertes economias de
escala y en consecuencia monopolios naturales.

El costo medio de utilizar una instalacion portuaria determinada suele
descender répidamente con el niimero de unidades atendidas (buques, con-
tenedores). En consecuencia, no tiene sentido duplicar instalaciones para en-
frentar el aumento de demanda. Sin embargo, en la prictica la mayoria de los
puertos del mundo enfrentan competencia de otros puertos cercanos, de ma-
nera que no se requiere que las tarifas estén reguladas. Eso es particularmente
vélido para el puerto de Cartagena, que enfrenta no sélo la competencia de

11 Esta secci6n se basa casi literalmente en los libros de Clavera (1992) y de De Rus y Nash
(1997).
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puertos muy proximos (Santa Marta y Barranquilla) y de un gran nimero de
muelles privados, sino también de algunos puertos del Caribe.

Otra caracteristica econémica importante de los puertos es que las in-
versiones en infraestructura bésica corresponden a costos “hundidos” (sunk
costs). No ocurre asi con las inversiones en superestructura portuaria, que
pueden tener alto valor de reventa. La operacion de los puertos puede ade-
mis generar externalidades ambientales y de congestién vehicular. Los puer-
tos pueden producir un deterioro en la calidad del agua y la tierra como
resultado de derrames de combustibles, que se evidencia en la reduccion de
disponibilidad de habitat para peces y moluscos, deterioro de las playas, etc.
Igualmente, pueden generar congestién en las vias de acceso al puerto que
atraviesan las zonas céntricas de la ciudad y riesgos ocasionados por el paso
de mercancias peligrosas. También producen externalidades positivas como
el mejoramiento espacial de actividades de recreacion y negocios para la po-
blacién que habita en las ciudades en que el puerto est4 bien integrado en
parques o centros comerciales o de negocios. La presencia de estas externa-
lidades obliga a introducir alguna reforma a la regulacién.

Un puerto cumple la funcién de transferir mercancias y pasajeros
entre mar y tierra y viceversa. Es, en consecuencia, un sitio de intercambio
entre modos de transporte, el maritimo y el terrestre (carretera o ferroca-
rril). Los buques utilizan al puerto para abastecerse de una serie de servi-
cios necesarios para su negocio. Los servicios que presta un puerto pueden
clasificarse en dos grandes grupos: a los buques y a las mercancias. Una lista
relativamente exhaustiva de esos servicios incluye: consignacién, utiliza-
ci6n de la infraestructura, servicios para el atraque, trimites administrati-
vos, manipulacién de mercancias, almacenamiento y asistencia al buque.
Dada la diversidad de servicios que precisa un buque, es casi indispensable
que el naviero tenga un representante en cada puerto para que negocie las
necesidades del buque y lo conecte con los diferentes agentes que operan
en el puerto (el consignatario).

Durante los dltimos treinta aiios ha tenido lugar una revolucion tec-
noldgica en la operacion de los puertos, originada por los cambios tecnol6-
gicos en la navegacién y en la reorganizacion de los sistemas de transporte
de mercancias. El ripido crecimiento del comercio maritimo internacional
genero presiones sobre la industria de la navegacién, que fueron respondi-
das mediante la construccién de buques de dimensiones mayores y la apa-
ricién de toda una nueva gama de naves transocednicas o especializadas en



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 195

transportes especificos: portacontenedores, graneleros, rolones, superpetro-
leros, etc. Los buques son cajas cuyo volumen crece mas proporcionalmente
que su longitud, reflejando su tendencia al gigantismo en la bisqueda de
costos medios mds bajos.

Por su parte, los puertos aumentaron su tamaio y su calado para
adaptarse a los buques y materializar esas economias. Ademas, se desarro-
llaron nuevas tecnologias para las operaciones de carga y descarga de mer-
cancias, con el propésito de reducir el tiempo de espera del buque en el
puerto y por lo tanto el costo para los usuarios. De esta forma se incre-
mentaba conjuntamente la productividad del buque y del puerto.

Para entender los nuevos desarrollos tecnoldgicos es conveniente clasi-
ficar el trafico en tres categorias principales: graneles sélidos (cemento, granos,
fertilizantes, carbon, etc.), graneles liquidos (petréleo, gas natural liquido,
etc.) y mercancia general (carga que se manipula por unidades de producto o
de envase). Los dos primeros tipos utilizan pantalanes, tuberias, mangas, as-
piradoras, cintas transportadoras, etc.; es decir, medios que posibilitan la
carga y descarga de grandes volimenes de mercancia de precio unitario mo-
desto. La mecanizacion y automatizacion de las tareas asociadas a esas mer-
cancias es muy intensa. En el caso de la mercancia general, las nuevas técnicas
la agrupan en unidades mds grandes (pallets, contenedores, etc.), que se ma-
nipulan mas ficilmente con ayuda de medios mecénicos. Entre ellas, la in-
corporacién de los contenedores represent6 un avance muy importante, que
provoco cambios en la estructura fisica de los puertos debido a la necesidad
de contar con grandes dreas de almacenamiento para los contenedores.

La tendencia actual del transporte maritimo es incrementar el volu-
men de mercancia transportada en contenedores, sistema que ofrece una
manipulacién mds segura —menos robos y desperfectos, etc.— y mas efec-
tiva de la carga, y que ha producido un abaratamiento de los costos de ma-
nipulacién de las mercancias. El contenedor ahorra costos sobre todo al
minimizar los inconvenientes de “ruptura de carga”, pues puede pasarse la
carga ripidamente del barco a la plataforma ferroviaria, o al camién. La
utilizacion de contenedores ha venido acompanada de la mecanizacion y
automatizacion de las operaciones de transporte, carga y descarga (gruas,
etc.) y de su previo tratamiento telemitico.

El modelo actual de carga y descarga estd ligado al uso intensivo de ca-
pital y al manejo de maquinaria y equipos sofisticados (grias pértico, etc.),
que precisan una calificacién especial para su utilizacién y mantenimiento.
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Como consecuencia de esos cambios, las necesidades de mano de obra para
la manipulacién de mercancias se han reducido sustancialmente en las ulti-
mas décadas, e implican ademas mayores calificaciones, provocando que el
concepto tradicional de estibador haya desaparecido.

La demanda de servicios portuarios es una demanda derivada de los
servicios de transporte maritimo. Para algunos bienes, el transporte mari-
timo no tiene sustitutos cercanos. El transporte aéreo es sustituto del trans-
porte maritimo s6lo para las mercancias de alto valor, poco peso y volumen
reducido. Para las demas mercancias, el inico medio adecuado de trans-
porte es el maritimo. La via maritima se ha ido especializando en mercan-
cias de gran volumen y poco valor, mercancias que viajan en contenedores
a gran distancia y mercancias poco aptas para circular por via terrestre
(combustibles, cuando no es posible construir oleoductos o gasoductos).

El factor que mds tienen en cuenta los usuarios para seleccionar un
puerto es su eficiencia, medida por el tiempo de estadia del buque y la flui-
dez de toda la operacién de interfase con otros modos de transporte, prin-
cipalmente ferroviario y carretero. El avance de los sistemas de transporte
multimodal genera flujos de mercancias con demoras y costos minimos de
despachador a destinatario, trabajando con técnicas de entrega oportuna.
Lo anterior conduce a la introduccién en forma integrada de avances tec-
nolégicos en movimientos de carga e informacién.

La mayoria de los servicios portuarios conforman un “paquete” cuya
provision en forma coordinada y 4gil es clave para garantizar la operaciéon
eficiente del puerto, reduciendo los tiempos de espera y estancia de los bu-
ques. De alli que se entienda cada vez mds la operacion portuaria como una
actividad de logistica, y que en consecuencia se tiendan a sistematizar en
forma creciente sus operaciones.

En los paises y territorios en que existe mas de un puerto, la demanda
de servicios portuarios depende no sélo del precio y de los tiempos de es-
pera en el puerto, sino también de los costos (tarifas y tiempo) del trans-
porte terrestre desde una determinada localidad hasta el puerto o viceversa.
Eso da lugar a que la elasticidad de la demanda por servicios de un puerto
especifico aumente con la distancia entre el puerto y el lugar de destino
final (o de origen) de la mercancia.

Sin embargo, existe una demanda que no estd asociada con estos pre-
cios (que puede ser ineldstica) y que corresponde a un trifico que no ge-
nera carga ni descarga de mercancias, o si lo generara, seria exclusivamente
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para transito. Es un trifico que utiliza el puerto por el hecho de estar co-
nectado a la ruta por la que se transporta la mercancia. Estd ligado al apro-
visionamiento, a la reparacién, al abastecimiento de combustible, a la pesca
de altura, a los cruceros turisticos y a las escalas técnicas en general. Esa de-
manda puede volverse eldstica si otros puertos cercanos empiezan a ofre-
cer servicios similares, si se desarrollan rutas alternativas de transporte o si
se construyen barcos con mayor autonomia.

Como se deriva de la actividad econémica —de las exportaciones e
importaciones—, la demanda de servicios portuarios tiende a crecer a un
ritmo similar al del comercio exterior del pais. La capacidad de aumentar
las operaciones del puerto a ritmos superiores a los de las exportaciones e
importaciones estd asociada con la capacidad de atraer a las grandes navie-
ras internacionales, convirtiendo al puerto en lugar de trasbordo.

En relacién con ese aspecto cabe mencionar que las rutas internacio-
nales de transporte son establecidas por las grandes compaiiias de trans-
porte maritimo, que utilizan buques transoceanicos y que alimentan, en los
grandes puertos que seleccionan (“puertos de trasbordo™), a los buques
que se encargan de la distribucién “subocednica” (conocidos en inglés
como feeders), que completan la cadena maritima. Esa forma de operacién
ha jerarquizado los puertos internacionales, primando los situados en las
riberas del Atlantico Norte o del Pacifico y estableciendo una dura compe-
tencia entre el resto de puertos no situados en esas dreas estratégicas (o no
seleccionados por las navieras), para conseguir ser un eslabon en el circuito
internacional del transporte maritimo.

Si un puerto logra ser seleccionado como puerto de trasbordo, ese ca-
ricter potencia considerablemente sus actividades que previamente estaban
limitadas exclusivamente a la transferencia de mercancias de importacion y
exportacion del pais en el que estd ubicado. Para ello, el puerto debe tener no
solo amplia capacidad, sino también ofrecer servicios a bajo costo y en tiem-
pos cortos. Debe ademas disponer de infraestructuras de acceso y transporte
terrestre (por carretera y ferrocarril) consistentes con las necesidades de un
puerto de trasbordo.

Algo similar ocurre en el caso de los cruceros turisticos, cuyas rutas
son establecidas por unas cuantas compaiiias de cruceros. Atraer a esas
compaiiias también potencia la actividad del puerto; pero atraerlas de-
pende en parte de factores ajenos al administrador del puerto, como por
ejemplo las condiciones de seguridad en la ciudad portuaria.
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¢) Restricciones al disefio regulatorio

Establecer obligaciones de inversion y metas de calidad del servicio para los
concesionarios que se encuentran en competencia no tiene sentido, y di-
chos concesionarios ofreceran resistencia cuando las obligaciones y metas
entran en conflicto con sus objetivos comerciales. Igualmente, en ese con-
texto tampoco tiene sentido establecer metas de eficiencia en la prestacion
de los servicios. El riesgo de que la SGP observe una conducta oportunista,
aumentando el valor de las contraprestaciones que cobra a las sociedades
portuarias (contraprestacién por el uso de los activos de Colpuertos y de li-
neas de playa y zonas de bajamar, asi como de la tasa de vigilancia), es muy
bajo, por razones de economia politica. Tampoco es probable que vuelva a
introducir “pisos” tarifarios. El hecho de que en las sociedades portuarias
estén representados diversos intereses regionales y no exclusivamente un
interés privado hace mis dificil adoptar politicas que incidan negativa-
mente sobre las finanzas de dichas sociedades.

Evaluacién preliminar

El esquema de concesion ha generado enormes cambios tecnolégicos, ad-
ministrativos, operacionales y organizacionales. El puerto de Cartagena se
ha ido afianzando paulatinamente en ¢l manejo de contenedores, colocin-
dose al nivel de otras terminales caribefias. Asimismo, la Sociedad Portuaria
Regional de Cartagena estd logrando una gran penetracion en el negocio de
cruceros turisticos. Lo anterior se explica en gran medida porque ha exis-
tido considerable competencia en el mercado. Cabe anotar que la mayor
parte de la carga de exportacién (carbon, petréleo, banano, etc.) se maneja
en Colombia por medio de puertos especializados, privados o publicos.
Los puertos publicos privatizados (Cartagena, Santa Marta, Barranquilla,
Buenaventura, Tumaco) compiten entre si y con un nimero importante de
muelles privados por la carga de importacién. Los puertos publicos de la
costa del Atldntico compiten ademds con todos los puertos del Caribe por
la carga de transferencia y por el turismo.

La SPRC ha realizado importantes inversiones en nuevas tecnologias
para la operacién portuaria, particularmente en el manejo de contenedo-
res, que incluyen grias para descarga de las naves, aparatos adecuados para
el apilamiento y almacenaje de los contenedores, ademds de un cuidadoso
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trazado de los patios y la renovacién y reforzamiento de muelles. En 1994
la SPRC adquiri6 en Alemania una gria movil que se desplaza sobre 24 rue-
das, con capacidad de levantar hasta 100 toneladas (gria Gottwald HMK
280E, fabricada por la Mannesmann-Demag-Gottwald). Su rendimiento
potencial es de 25 contenedores por hora. En el muelle marginal No. 7 se
instalé a su vez una grda pértico en 1996. Este equipo corre sobre rieles y
puede dar un rendimiento de 35 contenedores. Durante 1997 se adquiri6
una segunda gria movil, semejante a la adquirida en 1994. En la primera
etapa de la ampliacién del muelle marginal (sitio 8) debia quedar instalada
en 1999 otra gria podrtico de caracteristicas semejantes a la instalada en
1996: la grua-pértico Post-Panamax, fabricada por el consorcio Impsat
Andina, con alcance de 44 metros y capacidad maxima de 52 toneladas.
Una vez construido el muelle marginal se instalardn dos grias-portico adi-
cionales. De esa manera para el afio 2000 se esperaba contar con un gran
muelle marginal de 538 metros de longitud y 44 pies de profundidad, asi
como con cuatro modernas grias-portico. La SPRC adquiri6é ademas un
equipo que permite apilar hasta cinco contenedores, lo que ha permitido
duplicar la capacidad de almacenamiento de contenedores, sin contar con
las nuevas zonas que se derivaran del relleno y construccién del nuevo
muelle marginal. Los equipos para patios que se han adquirido hasta ahora
son: cuatro RTG (Rubber Tyred Gantry), dos elevadores para contenedo-
res vacios y tres grias moviles del tipo reach stackers.

También se contemplan trabajos de ampliacién de los muelles e ins-
talacién de una moderna red de informacion y un servicio de seguridad
dotado de modernos equipos electrénicos. Sin embargo, vale la pena men-
cionar que la magnitud de las inversiones ha sido muy inferior a los mon-
tos establecidos en los sucesivos planes de expansion.

Con respecto al movimiento de carga, entre 1994 y 1998 se ha movi-
lizado anualmente un tonelaje muy superior al de afios anteriores, con ten-
dencia creciente hasta 1996 (cuadro 4.4 y grafico 4.2); la mayor parte de la
carga se transporta en contenedores (cuadro 4.5); han disminuido sensi-
blemente los costos para los usuarios (cuadro 4.6) y ha aumentado el mo-
vimiento de buques de turismo (cuadro 4.7).

La SPRC esté desatrollando ademds un plan integral para la moder-
nizacién de muelles donde puedan atracar grandes cruceros, ademis de la
construccion de un centro comercial. Se programa instalar “duques de
alba” (pontones de amarre) que permitiran el atraque seguro de buques de
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Cuadro 4.4. Toneladas de carga movilizada (1986-1998)

Aio Importaciones Exportaciones Total

1986 422.569 341.649 764.218
1987 446.462 353.344 799.806
1988 507.013 368.815 875.828
1989 437.950 410.377 848.327
1990 447.761 459.916 907.677
1991 483.949 461.902 945.851
1992 690.039 550.098 1.240.137
1993 663.239 569.151 1.232.390
1994 850.853 470.151 1.321.004
1995 790.033 415.998 1.206.031
1996 943.392 580.161 1.523.553
1997 875.645 454.389 1.330.034
1998 829.859 356.211 1.186.070

Fuente: Sociedad Portuaria Regional de Cartagena y Superintendencia General de Puertos.

300 metros de eslora. La inversion total para la construccién de la terminal
de cruceros sumard US$49 millones. Las zonas de relleno, producto del
dragado y de la construccién del nuevo sector de muelles, le ofrecerdn a la
terminal maritima de manga entre 3 y 4 hectireas mas para el almacena-
miento de contenedores.

Los cambios que han tenido lugar en relacién con la eficiencia de la
gestion portuaria como consecuencia de la privatizacion son impresionan-

Gréfico 4.2. Toneladas de carga movilizada (1995-1997)

2.000.000
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1.000.000 M| 1996
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1.200.000
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400.000 -
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de transito

Fuente: Sociedad Portuaria Regional de Cartagena.
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Cuadro 4.5. Comparacion de costos portuarios por contenedor movilizado
entre Colpuertos y la SPRC (En US$)

Carga Colpuertos (1992) SPRC (1997) Ahorro
Importacion
Cont. x 20” 881 213 668
Cont. x 40” 1.117 251 866
Exportacion
Cont. x 20" 273 138 135
Cont. x 40” 346 156 190

Fuente: Sociedad Portuaria Regional de Cartagena.

tes: la permanencia de los buques en puerto disminuy6 de 72 a 14 horas
promedio; se aumento la capacidad de descarga con las grias modernas
hasta alcanzar el nivel de 44 contenedores por hora; se redujeron casi a cero
las pérdidas de mercancias dentro de las bodegas y patios de la terminal; se
agiliz6 mucho el trimite de documentos. Ademas, se ha brindado mayor se-
guridad a la carga, la facturacién es répida y la atenci6n al publico eficiente.
Las tarifas portuarias han disminuido en forma dréstica. Una comparacion
entre los costos portuarios en que incurriria un usuario de la terminal ma-
ritima de Cartagena por movilizar un contenedor lleno, aplicando las tari-
fas usadas por Colpuertos y las tarifas aplicadas hoy por la SPRC, evidencia
ahorros significativos en costos de importacion y exportacién (cuadro 4.5).

La reduccién de los costos del transporte maritimo de contenedores
también ha sido importante. Si se consideran como referencia las princi-
pales rutas de comercio desde y hacia Cartagena, asi como los productos
representativos de esos traficos, y se compara el valor de los fletes cobrados
por las navieras antes de la privatizacién con los fletes cobrados por las na-
vieras que cubren esas mismas rutas hoy dia, es posible observar disminu-
ciones considerables (cuadro 4.6). Antes de la entrega en concesion de los
puertos sélo llegaban a los puertos colombianos unas cuantas lineas mari-
timas internacionales, agrupadas en conferencias y con pactos comerciales
con lineas nacionales. Con la privatizacién, las lineas navieras empezaron
lentamente a desarrollar un interés por los puertos del pais. Actualmente se
atiende a mds de 30 lineas de manera regular.

El analisis de los estados financieros de la SPRC para el periodo
1994-1997 muestra en primer lugar un fuerte crecimiento de los activos,
explicado por el incremento tanto de las inversiones financieras como de
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Cuadro 4.7. Movimiento de buques de turismo (1997)

Temporada Nuamero de buques Pasajeros Tripulantes
1994-95 85 74315 30.102
1995-96 106 90.349 38.485
1996-97 115 117.145 49.202
1997-98* 154 175.087 68.813

*Cifras preliminares.

los activos fijos y diferidos. En 1997 aumentd fuertemente el pasivo no co-
rriente (deuda de largo plazo). El patrimonio creci6 en forma considerable
en términos reales durante el periodo. Las utilidades operacionales se re-
dujeron en 1995 y volvieron a aumentar en términos reales en 1996y 1997.
Desde el momento en que la SPRC asumié la administracién de la termi-
nal maritima cesaron los recargos portuarios que las conferencias mariti-
mas aplicaban a la terminal como penalizacién. Los tiempos de espera de
los buques han disminuido considerablemente, hasta el punto que se puede
afirmar que no existen actualmente.

Finalmente vale la pena destacar que el 19 de junio de 1998 la Super-
intendencia General de Puertos prorrogé la concesién a la SPRC por 20 afios
mas, es decir, hasta el afio 2033. Como se sefialé anteriormente, las prérro-
gas estaban contempladas en el contrato y las sociedades portuarias tenian
incentivos para solicitarlas, toda vez que no representaban costos adicionales
y reducian los riesgos de la inversién en activos con importantes costos hun-
didos. La SPRC es la sociedad portuaria que mas inversiones ha realizado.

En un contexto de internacionalizacién de la economia parece nece-
sario vincular a los inversionistas extranjeros —especialmente a los opera-
dores de lineas navieras de importancia a nivel internacional, como ocurrié
en Panamd— con el fin de que los puertos mantengan su competitividad.
Lo anterior se explica debido a que las posibilidades de expansion del ne-
gocio estdn asociadas con el manejo de carga de transferencia, pues la carga
nacional crece a un ritmo mucho menor. Esas lineas navieras practica-
mente definen cudles son los puertos de transferencia.

Conclusiones preliminares

Los esquemas de concesién en que se separa la administracién y el mante-
nimiento de la infraestructura (sociedades portuarias) de la operacién de
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dicha infraestructura (operadores portuarios) parecen generar incentivos
inadecuados. Este es un ejemplo de desarticulacion excesiva del servicio
(unbundling). El esquema de operadores portuarios no ha generado em-
pleos en forma importante y ha obstaculizado la operacién eficiente de los
puertos, pues los operadores no tienen los recursos suficientes para aco-
meter las grandes inversiones que son necesarias para la modernizacién de
sus equipos. La privatizacidn trajo consigo grandes inversiones para la mo-
dernizacién de los puertos y produjo un mejoramiento considerable en los
indicadores de gestién. El mejor ejemplo de lo anterior es el tiempo de
carga y descarga de las naves, que disminuy6 de 10 a 2 dias. Sin embargo,
el proceso de liquidacion de la empresa fue muy mal manejado y ha tenido
como resultado un gran nimero de demandas y enormes erogaciones por
parte del Estado.

La concesién para la operacién del acueducto de Cartagena

En 1992 el acueducto de Cartagena tenia un déficit de 60.000 metros cibi-
cos de agua potable y pérdidas por agua no contabilizada del 50%. Las
redes tenian una antigiiedad mayor a 30 afios y se estimaba que era nece-
sario rehabilitar aproximadamente el 30%. La red de distribucién de agua
potable estaba construida con material obsoleto, tenia un didmetro insufi-
ciente, no se encontraba sectorizada y presentaba una total descompensa-
cién. Ademas, no se prestaba ninguna clase de mantenimiento a esa red.
Por su parte, en junio de 1995 la red de alcantarillado cubria s6lo al 60%
de la ciudad y recogia 180 mil metros cubicos diarios de aguas negras que
se vertian sin ninguna clase de tratamiento a la bahia de Cartagenayala
Ciénaga de la Virgen. El alcantarillado presentaba defectos en las instala-
ciones, mala calidad de los materiales empleados, ninguna clase de mante-
nimiento de las redes y canales, asi como el rebosamiento continuo de los
vertederos.

La gestion para el cobro de cartera —facturas atrasadas— no existia y
el nivel de recaudacion era de alrededor de 40 a 45% de la facturacién total.
En consecuencia, las finanzas de la Empresa Distrital de Servicios Pablicos
se encontraban en un estado lamentable, toda vez que los ingresos no eran
suficientes para cubrir los gastos de funcionamiento de la empresa y el
nivel de endeudamiento alcanzaba el 225,2%. Bajo esas condiciones, la ad-
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ministracién y el Concejo de Cartagena, con el apoyo de la cindadania, to-
maron la decisién de liquidar la empresa mediante el Acuerdo No. 5, de
marzo de 1994. Para remplazarla se decidié crear una empresa de econo-
mia mixta que prestara esos servicios, dejando a cargo de uno de los socios
privados la operacién de la nueva empresa.

Para escoger al socio operador se convocé a una licitacion publica en
mayo de 1994, a la que se presentaron tres empresas internacionales (de
Francia, Inglaterra y Espaia). Los criterios de evaluaciéon de los oferentes
eran basicamente la capacidad técnica y financiera y la experiencia. En
junio se llamé a concurso, presentindose tinicamente la empresa espafiola
Aguas de Barcelona (AGBAR), a la que se le adjudicé finalmente la licita-
cion el 29 de diciembre de 1994. Las firmas que se retiraron se han quejado
en foros internacionales de que la licitacion no fue transparente y que es-
tuvo disenada para otorgarsela a Aguas de Barcelona.

El socio operador elegido contaba con mucha experiencia en el ma-
nejo de sistemas de acueducto y saneamiento basico en Europa y América
Latina. Al momento de ganar la licitacion, el Grupo AGBAR ya operaba
el sistema de acueducto y alcantarillado de la ciudad de Buenos Aires
{con una poblacién total de 9.520.000 habitantes) y el sistema de re-
coleccion de residuos solidos del Litoral Sur de Chile (cubriendo una po-
blacién de 200.000 personas). El Grupo AGBAR también tenia en ese
momento participacion en proyectos de agua potable y alcantarillado en
Marruecos, Portugal y Espaiia. Luego de obtenida la concesion del acue-
ducto de Cartagena, AGBAR también gano las concesiones de los acue-
ductos de Santa Marta y Barranquilla.

Descripcién del contrato

Todo proceso de adjudicacién con multiples atributos presenta dificultades
para la seleccién del proponente maés eficiente, tanto en el aspecto de disefio
del concurso como en el de su aplicaciéon. En particular, la definicién de
atributos puede ser tan restrictiva que el grupo de proponentes factibles se
reduce hasta el punto de crear controversias y suspicacias, como sucedié en
este caso. Una vez asignado el contrato, el 30 de diciembre se constituy6 la
empresa de economia mixta Aguas de Cartagena S.A. ES.P. (ACUACAR).
El distrito de Cartagena conservo el 50% de las acciones (socio clase A) de
la nueva empresa, mientras que Aguas de Barcelona quedé con el 45,91% de
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la empresa (socio clase C). El restante 4,09% quedé en manos del sector
privado (socio clase B). La aportacion de capital a la nueva entidad fue de
Col$4.000 millones (400.000 acciones) de los cuales Col$2.400 millones re-
presentan la aportacion del socio operador y Col$1.600 millones correspon-
den a las aportaciones del distrito a titulo de usufructo de bienes afectados al
servicio de acueducto y alcantarillado.

ACUACAR suscribié un contrato de concesion por 26 aios con el dis-
trito de Cartagena, que por sus caracteristicas se asemeja a un contrato de
gestién del tipo “reparacion-operacidn-mantenimiento-transferencia” (co-
nocido como ROMT por sus siglas en inglés). La operacion y gestion de los
servicios quedo totalmente a cargo del socio privado, mientras que el dis-
trito se comprometié a realizar las inversiones requeridas para la amplia-
cién y mejoramiento de la calidad del servicio. El contrato tiene como
objeto la prestacion integral de los servicios de agua potable y alcantarillado.
Para cumplir ese objetivo, ACUACAR —o mds exactamente, el socio ope-
rador— explota, opera y realiza el mantenimiento de todos los edificios,
maquinas, bienes y redes de que dispone el distrito para captar, procesar,
transportar y distribuir el agua potable, asi como para captar, transportar,
tratar y disponer de las aguas residuales. ACUACAR asume los riesgos co-
merciales y operativos. El socio operador percibe una prima por la admi-
nistracion, que corresponde a un porcentaje de los ingresos totales de
ACUACAR. En el primer aiio de operacion esa prima seria del 2,85%, el se-
gundo afio de 3,35%, el tercer afio de 3,85%, el cuarto de 4,35% y a partir
del quinto afio seria de 4,85%.

El socio clase C (socio operador) tiene derecho, al igual que los socios
clase A y B, a una parte proporcional de las utilidades de la empresa. Este
socio tiene ademds el derecho de elegir al gerente general de ACUACAR y
determinar todos los aspectos relacionados con la operacién. La Junta
Directiva de ACUACAR, presidida por el alcalde de la ciudad, estd inte-
grada por cinco miembros: dos delegados del distrito, un representante de
los socios Clase B y dos representantes del socio operador. A pesar de que
los socios clase B y C tienen derecho a partes proporcionales de las utilida-
des, la escritura de constitucion de la sociedad incluy6 una clausula polé-
mica (la cldusula 20) por la que ACUACAR se comprometio a devolver en
un lapso de 20 afios el capital aportado por esos socios, independiente-
mente de los resultados financieros de la empresa y sin que ello significara
una merma de sus derechos y participaciones. El articulo dice:



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 207

“La sociedad pagard anualmente a los accionistas clase B y clase C,
después de transcurrido un plazo de 5 afos, contado a partir del mo-
mento de suscripcién y pago de las acciones, una suma equivalente a
la vigésima parte del aporte total de capital correspondiente, con in-
dependencia de las utilidades o pérdidas que genere cada ejercicio so-
cial y sin que dicha recuperacién suponga amortizacién de acciones,
disminucién en la participacién del capital social, o merma de los
derechos como socio™.

Fl distrito asumi6 los riesgos relacionados con el otorgamiento de
subsidios a los usuarios de estratos bajos (clausula 26). El distrito podra or-
denar a ACUACAR la entrega de subsidios y sobretasas en las zonas de la
ciudad que crea conveniente, pero ACUACAR no estara en la obligacion de
brindarlos hasta que el distrito no celebre un contrato que garantice el de-
sembolso de los faltantes por subsidios. Fl distrito también asume los ries-
gos regulatorios de la calidad del agua. Si las normas respecto a la calidad
del agua son mas exigentes que las estipuladas en el contrato, el distrito co-
rrerd con las inversiones y gastos necesarios para dar cumplimiento a las
nuevas normas.

El contrato permite que ACUACAR utilice su infraestructura para
prestar los servicios que desee en municipios aledafios. El distrito le garan-
tiza un drea de cobertura exclusiva a ACUACAR que incluye a los usuarios
de menores ingresos. En el resto de la ciudad el distrito podra celebrar con-
tratos similares sin perjuicio para ACUACAR. Al término de los 26 afos de
duracién del contrato, ACUACAR deberd entregar en funcionamiento al
distrito todos los bienes que reciba y que construya o adquiera para cum-
plir con el objeto del contrato. Si el distrito desea realizar un nuevo con-
trato al finalizar el vigente, ACUACAR tendra derecho a participar en
igualdad de condiciones en el nuevo concurso.

ACUACAR se comprometio a alcanzar metas de gestién relacionadas
con el porcentaje de agua no facturada y con la recaudacién de cartera, a
aportar un capital cuya cota inferior es de Col$4 mil millones y a conseguir
la financiacién para realizar todas las inversiones que le corresponden; es
decir, las necesarias para garantizar la continuidad del servicio y la estabi-
lidad de las estructuras.

Asimismo, ACUACAR se comprometié a contratar un auditor ex-
terno para vigilar el cumplimiento de sus obligaciones, en especial las rela-
cionadas con los aspectos financieros, tarifarios y de atencién a los usuarios.
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También deberé aceptar la vigilancia del distrito a través de un interventor
externo en los aspectos susceptibles a mediciones por medios o relaciones
fisicas o quimicas. A su vez, el distrito se comprometié a la planificacién,
disefio y ejecucion de las inversiones necesarias para las ampliaciones del
servicio y el mejoramiento de la calidad, sin que ACUACAR tenga respon-
sabilidad alguna al respecto. Esas inversiones seran consideradas como
aportacion de capital del distrito a la sociedad. El contrato estipula una
serie de multas que el distrito puede imponer a ACUACAR en circunstan-
cias de reduccion de la calidad (continuidad y presién). De acuerdo con el
contrato, ACUACAR debi6 adquirir y debe mantener vigente una poliza de
garantia que ampare las obligaciones relacionadas con el cumplimiento del
contrato (10% del valor total del mismo), el pago de salarios, las prestacio-
nes sociales y las indemnizaciones de origen laboral (5% del valor total del
contrato), asi como la responsabilidad civil en la ejecucion de las obras
(10% del valor de cada contrate). Las controversias que surjan entre
ACUACAR vy el distrito se someterdn a la decision de amigables compone-
dores {uno o tres) designados por la Cdmara de Comercio de Cartagena.

Andlisis del contrato: principales incentivos

Fl desconocimiento del estado en que se encontraban las redes, la baja calidad
de la informacién contable y la incertidumbre regulatoria explican en gran
medida que se haya adoptado un esquema que no incluye obligaciones de in-
version en expansion. Bajo esas circunstandias, la inversion es muy riesgosa.
Por otra parte, los requerimientos de inversién para la rehabilitacién v el
mantenimiento de la red existente pueden ser importantes debido a la anti-
giiedad de la red y la ausencia de mantenimiento previo, lo que quizas justi-
fica un plazo tan largo para la concesién de la gestion, pues permite recuperar
las inversiones en esas dreas. El contrato incluye un pago por gestién (un por-
centaje de los ingresos), que incentiva al socio operador a maximizar los in-
gresos, mas no las utilidades. Sin embargo, al ser simultineamente accionista
de la empresa, también tiene incentivos para maximizar las ganancias.

El socio operador tiene incentivos adicionales para desempeiiarse efi-
cientemente en lo relacionado con la reputacion. El contrato le da la opor-
tunidad de participar en la futura concesion, por lo que tiene incentivos para
lograr un buen desempefo. Del mismo modo, si la empresa desea competir
en otras concesiones en el pais o fuera de él (como lo hace Aguas de
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Barcelona), debe proteger su reputacion. Los estatutos de constitucién de la
sociedad incluyeron una clausula muy favorable para los socios privados,
que obliga a ACUACAR a devolverles las aportaciones de capital que han re-
alizado independientemente de los resultados financieros de la empresa, y
sin que ello implique una disminucion en su participacién del capital. Esa
disposicién elimina completamente los riesgos de inversién para dichos so-
cios. El socio-operador y los otros socios privados debian recuperar sus in-
versiones por medio de los dividendos que genere anualmente la empresa y
no mediante mecanismos forzosos que transfieran todo el riesgo de inver-
sién al distrito de Cartagena. Ademds, el socio operador no es responsable
de las inversiones relacionadas con la expansion, pero si se beneficia de ellas,
lo que implica que la rentabilidad de la expansién para los socios privados es
potencialmente cercana a infinito. El socio-operador termina beneficidn-
dose como socio, sin realizar finalmente aportaciones de capital. Lo anterior
hace que el contrato de concesion sea un contrato de gestion muy favorable
para el operador y genera ademis el interrogante de por qué se fij6 el plazo
del contrato en 26 afios, dado que no incorporaba obligaciones de inversion.
Por tltimo, el esquema de control es deficiente pues el operador contrata a
su interventor. Esa caracteristica tiene obvios problemas de riesgo moral.

Factores determinantes del arreglo contractual
a) Motivaciones y objetivos

El objetivo de la subasta era rescatar a la empresa de su crisis técnica y finan-
ciera mediante un esquema de participacién privada; se trata de un proceso
de ordenamiento con multiples objetivos. Es dificil traducir el ordenamiento
con objetivos muiltiples a un criterio econémico wnico, y también es dificil
identificar el nivel de rentas que corresponden al contratista. La mala gestion
de la empresa —que se reflejaba en aspectos como las enormes pérdidas de
agua, la ausencia de mantenimiento, la cartera morosa, la baja cobertura de
los servicios de acueducto y de alcantarillado, etc.— la habia llevado a una si-
tuacion cercana a la quiebra y habia dado lugar a enormes presiones de la ciu-
dadania y de los medios de comunicacién por encontrar soluciones radicales.
Las obligaciones relacionadas con la transformacion de las empresas estable-
cidas por la Ley 142 facilitaron el proceso de concesién. La busqueda de un
socio operador para el acueducto de Cartagena se enmarca en la exigencia de
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transformar a las empresas de servicios publicos domiciliarios en sociedades
por acciones o en empresas industriales y comerciales del Estado, de confor-
midad con lo dispuesto por la Ley 142 de 1994.

b) La naturaleza del sector y la necesidad de regulacion

El sector es un monopolio natural, con un porcentaje muy alto de inver-
siones no recuperables. Las posibilidades de competencia son limitadas
(ver recuadro 4.1); por lo tanto, el sector debe estar sujeto a la regulacion.
El servicio tiene caracteristicas multidimensionales —precio, continuidad,
calidad, etc.— y genera importantes externalidades —sobre la salud hu-
mana, etc.— de manera que la regulacién debe definir parametros claros
con relacion a esos aspectos. La Comisién de Regulacién de Agua Potable
y Saneamiento Bésico (CRA) establece las reglas para fijar los precios, al
igual que los pardmetros de calidad y algunos criterios de gestion. La CRA
regula las tarifas de la empresa mediante un esquema basado en la tasa de
retribucién (conocido en inglés como cost-plus). La Ley 142/94 introdujo
ademas el mecanismo de los planes de gestién y resultados que son obliga-
torios para todas las empresas de servicios publicos domiciliarios —tanto
publicas como privadas—, mediante los cuales las empresas se comprome-
ten a cumplir anualmente las metas relacionadas con indicadores de ges-
tion definidos por la CRA. Las metas son fijadas de comuin acuerdo entre
el Ministerio de Desarrollo y la empresa.

Recuadro 4.1 Las posibilidades de competencia en el sector de
agua potable

La industria de agua potable y saneamiento estd conformada por va-
rios segmentos que tradicionalmente han operado en forma vertical-
mente integrada, y que incluyen el almacenamiento de agua “cruda”,
su tratamiento, su distribucidn, la recolecciéon de aguas negras y de
aguas pluviales, el tratamiento de aguas negras y su disposicion final.
Generalmente se considera que esta industria es la que tiene mayores
caracteristicas de monopolio natural entre todos los servicios domici-
liarios. Las inversiones requeridas son elevadas y de larga duracion. El
monopolio es generalmente regional o local. Ademas, es una industria
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cuyos activos consisten, practicamente en su totalidad, en inversiones
de costos “hundidos” (sunk costs), especificos de la ubicacién. Eso no
implica que las fuerzas competitivas no puedan operar en la industria.
Tampoco significa que los servicios que provee la industria no puedan
dividirse y proveerse en forma independiente por diferentes empresas.
No existen estudios a la fecha que demuestren que la integracién ver-
tical es mas conveniente que la separacion de los servicios. Se han
identificado al menos cinco tipos de competencia que es posible in-
troducir en esa industria (Cowan, 1997):

+ Competencia por comparacién (conocida en inglés como
yardstick competition).

» Competencia por el mercado (concesiones).

+ Contratacion de servicios.

* Competencia via el mercado de capitales.

+ Competencia en el mercado del producto.

La primera forma refleja el hecho de que la industria estd separada geo-
grificamente. “La idea es relacionar el precio permitido a la empresa
A con el nivel de costos unitarios de la empresa B, ddndole asi a A el
incentivo a ser eficiente y reducir costos, lo que a su vez reduce el pre-
cio permitido a B. Este tipo de regulaciéon opera mejor entre mayor sea
la correlacion entre los impactos externos (causales de aumentos de
costos) que afectan los costos de las empresas” (Cowan, 1997).

El segundo tipo de competencia enumerado —las concesiones—
es la opcion que se utiliza cuando se considera que la competencia en
el mercado no es factible. “Las concesiones son mis faciles de operar
cuando el concesionario no tiene grandes obligaciones de inversion,
porque asi no necesita preocuparse por no recuperar los costos hun-
didos cuando el contrato se redefine” (Cowan, 1997). El tercero im-
plica contratar todas aquellas actividades que no son el eje del negocio
¥ que pueden ser provistas competitivamente, como los sistemas de
informacion, la facturacién, la recaudacion, el aseo, etc. El cuarto mé-
todo consiste en colocar acciones de la empresa en la bolsa de valores,

(continua)
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Recuadro 4.1 Las posibilidades de competencia en el sector de
agua potable (Cont.)

de manera que los inversionistas puedan comparar sus precios y ad-
quirir las més eficientes, lo que constituye una presion para mejorar
su desempefio.

La competencia en el mercado del producto ha sido hasta la
fecha la mas dificil de lograr. Si bien es cierto que el monopolio na-
tural en las redes implica que es ineficiente duplicarlas, eso no impide
introducir otras formas de competencia en el mercado del producto.
Se han identificado al menos tres formas posibles:

« Las adiciones a la red, que no tienen por qué ser poseidas y
operadas por las compaiiias titulares de los contratos, pero
que necesitan de una conexion apropiada a la red.

+ La competencia de otra drea (conocida en inglés como cross-
border). Los clientes de otra drea solicitan la conexion, y las
empresas deben proveerla si el cliente estd dispuesto a pagar
por ella.

» La competencia por una red comuin (conocida en inglés
como common carriage). La provision del servicio mediante
el uso compartido de la red puede ser competitivo. Bajo este
esquema, el oferente es duefio del agua, realiza el trata-
miento, paga por su transporte a través de la red de otra
compafiia y la entrega al consumidor final.

En la concesién de la planta de Tibitoc, que se examina mas
adelante, el concesionario capta y potabiliza el agua y la vende a pro-
pietarios de la planta y de las redes.

La CRA defini6 una metodologia de regulacion de tarifas con base en
la tasa de retorno. Esa metodologia requiere un conocimiento preciso de los
costos del servicio por parte de la autoridad reguladora y no genera incen-
tivos para minimizar los costos. Tiene la ventaja de asignar menores riesgos
para los inversionistas (y por lo tanto un menor costo del capital), en com-
paracion con métodos como el de precio maximo (conocido en inglés como
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price-cap). En Colombia, la determinacion de los costos eficientes de pres-
tacion del servicio enfrenta, entre otros, los siguientes problemas:

+ La existencia de mas de 1.000 entidades prestadoras de servicios de
agua potable y saneamiento y la evidencia proveniente de los estu-
dios de costos realizados por entidades independientes de que hay
una enorme disparidad de costos entre empresas en similares con-
diciones y regiones, “lo que impidié desarrollar parametros o mo-
delos de costos por regiones o tipos de empresas (benchmark) e
incluso realizar una estimacién del que podria ser el costo acepta-
ble por comparacion de empresas (yardstick)” (Fernandez, 1997).

+ La mala calidad de la informacién contable de la mayoria de las
empresas.

Esos inconvenientes provocaron que la CRA se limitara a “expedir
unas metodologias de costos y tarifas que establecen los diferentes rubros
en que las empresas deben clasificar sus costos, teniendo como novedad
que el costo de inversion (costo del capital y depreciacién) debe ser calcu-
lado con base en el costo de reposicion de la infraestructura existente y el
plan de expansion del servicio que tenga la empresa” (Fernandez, 1997). A
pesar de contener algunos elementos necesarios para determinar un régi-
men de regulacién, dichas metodologias dejan el campo abierto para tras-
ladar las ineficiencias a los usuarios.

Las férmulas tarifarias incluyen un cargo fijo y un cargo por consumo.
Para determinar el cargo fijo se utiliza como referencia el costo administra-
tivo por usuario, ajustado por un factor de subsidio o sobreprecio aplicado
a cada estrato. El cargo por consumo incluye la tarifa para el consumo bé-
sico (hasta 20 m?), que es el resultado del costo medio de largo plazo mas
—o menos— el factor de sobreprecio —o subsidio— aplicable a cada es-
trato. Para determinar la tarifa aplicable a los consumos superiores a 20 m?
se toma el costo medio de largo plazo y se le adiciona un factor de sobre-
precio para cada rango de consumo en cada estrato. Esa misma metodolo-
gia se utiliza para determinar las tarifas para cualquier nivel de consumo en
los sectores no residenciales. Finalmente, se reglament6 una tasa de des-
cuento o tasa de remuneracion del capital involucrado en la prestacion del
servicio —tasa de descuento en el cilculo de los costos econémicos de los
servicios— en un rango de entre 9 y 14% real.
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¢) Restricciones al disefio regulatorio

La CRA ha definido reglas inflexibles para las tarifas (niveles mdximos para
la tasa de descuento, niveles maximos para los subsidios), y para los indices
de gestién en el corto y mediano plazo de cumplimiento obligatorio, que
son incompatibles entre si. Definir los indices de gesti6n sin tener en cuenta
las necesidades del usuario o las implicaciones de inversién —y por ende, de
incremento tarifario— constituye una forma ingenua de regular. Ese as-
pecto, sumado a la desconfianza respecto de la capacidad de la Super-
intendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de forzar la aplicacién de la
regulacion, han tenido como resultado un marco regulatorio débil.

Evaluacion preliminar

En dos afios y medio de gestion de la nueva empresa se han presentado
avances en el nimero de suscriptores, la calidad y cantidad de agua produ-
cida y la gestion comercial (cuadro 4.8). En junio de 1995 ACUACAR con-
taba con 88.375 suscriptores en el acueducto y en diciembre de 1997 ya
habia alcanzado los 94.757. Por su parte, los suscriptores de la red de alcan-
tarillado aumentaron de 69.930 a 79.198 en el mismo periodo. Los indica-
dores financieros de ACUACAR presentan mejoria. De mostrar pérdidas
operacionales cercanas a Col$5.000 millones, pasé a obtener utilidades de
Col$886 millones en el segundo semestre de 1995, Col$2.157 millones en
1996 y Col$4.000 millones en 1997. La eficiencia en la recaudacion pasé de
58,2% en 1995, a 81,9% en 1996 y 76,3% en 1997. La rotacién de la cartera
creci6 levemente, de 2,0 en 1995 a 2,1 en 1996 (la cifra de 1997 no esta dis-
ponible). La relacion entre utilidades e ingresos en 1996 fue de 6,3%, nivel
muy inferior al de otras empresas (cuadro 4.9). Sin embargo es importante
anotar que entre los gastos de ACUACAR se contabilizan los pagos al socio
operador por la gestién de la empresa, que consisten en un porcentaje de los
ingresos totales. La atencion al usuario ha mejorado. Se han instalado 250
puntos de pago distribuidos en toda la ciudad, se permiti6 el pago en las en-
tidades financieras, almacenes y oficinas, y también se permitié el pago por
medio de cajeros automaticos. La compaiiia Pricewaterhouse Ltd. fue con-
tratada para hacer la auditoria externa de la gestion y los resultados.

Se elaboré un catastro técnico que permitié conocer con exactitud las
caracteristicas bdsicas y la ubicacién geogrifica de las redes de alcantari-
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Cuadro 4.8. Indicadores financieros y de gestion de Aguas de Cartagena
(1995-1997)

1995(1) 1996 1997

1. Acueducto y alcantarillado

—Eficiencia de la recaudacion (En porcentaje) 58,2 81,9 76.3

—Rotacion de cartera (En dias) 2,0 21

—Ejecucion de inversiones (En porcentaje) 106,3
2. Eficiendia laboral (Col$ por m3) 101,0 189,6
3. Cobertura

~Suscriptores del acueducto (En porcentaje) 72,0 75,8

—Suscriptores del alcantarillado (En porcentaje) 60,0 63,6

—Usuarios del acueducto (En porcentaje) 72,0 83,0

—Usuarios del alcantarillado (En porcentaje) 57,0 70,2
4. Calidad

—Continuidad del servicio del acueducto (En porcentaje) 74 92

—Tiempo de respuesta de las solicitudes (En dias) 4 2 2

-Dafios reportados por ano en el acueducto 2.145 5.365 7.778
5. Otros indicadores

~Cobertura de medicion del acueducto (En porcentaje) 68,0 92,2

—Agua no contabilizada (En porcentaje) 54,0 50,8

—nstalacién de micromedidores 8.680 28.033 24.000

Fuente: Ministerio de Desarrolio Econdmico.

llado y del acueducto. La cantidad de agua producida aumenté de 165.000
m? diarios en julio de 1995 a 225.000 m? diarios en diciembre de 1997. No
s6lo aument6 la cantidad de agua producida, sino que mejoré su calidad.
La turbiedad disminuy6 de 2,2 UNT'? a 0,51 UNT en diciembre de 1997.
El porcentaje de micromediciones aument6 del 56 al 72% en diciembre de
1996 y los indices de recaudacion pasaron del 50 al 85%. Por otra parte,
ACUACAR implementé un sistema informdtico que agiliz6 la atencion de
las reclamaciones. Eso ha permitido aumentar los niveles de ahorro y res-
tablecer la capacidad de endeudamiento de la empresa. Mientras que la an-
tigua entidad publica no realizé inversiones en los ultimos 11 afios,
ACUACAR realiz¢ inversiones de Col$2.496 millones en 1996, Col$19.668
millones en 1997 y programé inversiones por US$18 millones para 1998.

12 UNT = Unidades nefelométricas de turbiedad. También se les conoce como NTU, por sus
siglas en inglés.
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ACUACAR reconstruyd las cinco estaciones de bombeo existentes y
demas equipos electromeciénicos, sustituy6 los tramos de transporte defi-
cientes e instal6 nuevas bombas que aumentaron la capacidad de bombeo
en 20 mil metros cibicos diarios. En cuanto a la distribucion del agua,
ACUACAR definié los procedimientos de instalacién y los materiales a
usar en la red, y cre6 una oficina de reclamaciones técnicas que disminuyé
de 600 a 200 las reclamaciones mensuales.

Se repararon 3.260 dafios domiciliarios y 600 en la red principal. Se
disminuy®6 el indice de agua no contabilizada. Se cre6 una brigada antifugas
de la red conformada por 6 operarios equipados con 2 correladores y ge6-
fonos para trabajar las 24 horas del dia. Se mantiene un control constante
de la calidad y de caudales de infiltracién por medio de la planta de trata-
miento y de un equipo de television de alcantarillado. El sistema de televi-
sién permite inspeccionar las redes introduciendo una cimara manejada a
control remoto en la red, y de esa manera conocer con precision las condi-
ciones de la misma, la ubicacion de las fugas y la naturaleza de los dafios.

Conclusiones preliminares

La liquidacién de la empresa distrital y la creacién de ACUACAR recibieron
el apoyo mayoritario de la ciudadania, lo que contrarrest6 la fuerte resis-
tencia al proceso por parte del personal sindicalizado de la antigua empresa.
La concesion recibié ademds el apoyo de todas las instituciones nacionales
e internacionales involucradas en el proceso (Banco Mundial, Banco Inter-
americano de Desarrollo). Estas circunstancias facilitaron las decisiones adop-
tadas. Los estatutos de constitucién de la sociedad incluyeron una clausula
muy favorable para los socios privados que obliga a ACUACAR a devolver-
les las aportaciones de capital realizadas independientemente de los resulta-
dos financieros de la empresa, sin que dicha devolucién implique una
disminucion en la participacién del capital. Lo anterior elimina completa-
mente los riesgos de inversion para esos socios. El socio-operador y los otros
socios privados recuperaran sus inversiones por medio de los dividendos
que genere anualmente la empresa y no mediante mecanismos forzosos que
transfieran todo el riesgo de inversion al distrito de Cartagena. Ademas, el
socio operador no es responsable de las inversiones encaminadas a la ex-
pansion, pero si se beneficia de ellas, lo que implica que la rentabilidad de la
expansion para los socios privados es potencialmente cercana a infinito. El
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socio-operador se beneficia sin realizar finalmente aportaciones de capital.
Ese factor hace del contrato de concesion un contrato de gestién muy favo-
rable para el operador; y genera ademds el interrogante de por qué el plazo
del contrato se fijo en 26 afios si no incorporaba obligaciones de inversion.
Los resultados muestran una mejoria sustancial de la gestién, en términos
de mayor recaudacién, servicios de mejor calidad, incremento de la eficien-
cia laboral, etc. Sin embargo, la falta de competencia por el mercado y en el
mercado hace que toda la responsabilidad por la obtencion de precios efi-
cientes recaiga en la autoridad reguladora. La metodologia tarifaria definida
hasta la fecha por la CRA no impide abusos de poder monopdlico ni el tras-
lado de ineficiencias a los usuarios.

En resumen, €l contrato ha representado notorios avances en mate-
ria de cobertura y calidad del servicio, pero el Estado ha asumido mas ries-
gos de los necesarios. Eso puede haber ocurrido como producto de la
inexperiencia en materia contractual por parte del contratante, la habilidad
de la empresa contratista en la negociacion y la magnificacion de los ries-
gos, asi como por la aversion al riesgo por parte del Estado.

Concesion de lared de ferrocarriles del Atldntico

Los primeros ferrocarriles colombianos se construyeron por medio del sis-
tema de concesiones (Ley 104 de 1882), en virtud de las cuales se otorgaba
al constructor el monopolio de la ruta concesionada. Las concesiones se de-
sarrollaron sin la adecuada planificacién y coordinacién, lo que provocé
que faltara cohesion en la red ferroviaria nacional; en consecuencia, habia
diferencias en el ancho de la trocha, entre el sistema inglés basado en yardas
(0,914 m) y el sistema métrico. La accidentada topografia del pais llevé ade-
mas a la construccion de vias férreas muy limitadas a causa de las fuertes
pendientes, la estrechez de la via y los pequefios radios de curvatura. Esa si-
tuacién, combinada con el régimen climatologico desfavorable de las cordi-
lleras, ocasion6 que existieran grandes requerimientos de mantenimiento.
Con el paso del tiempo se revirtieron las concesiones y se adquirieron
aquellas en poder de los particulares y los departamentos, configurando asi
la nacionalizacién de la red. Sin embargo, el proceso de reversion fue muy
lento, pues se inicié en 1912 y culminé a comienzos de los afios cincuenta.
En un informe que elaboré el Banco Mundial en esa década, intitulado
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“Bases para un programa de fomento para Colombia”, se recomendaba la
creacion de una empresa estatal que unificara los sistemas existentes. Esa
empresa fue creada en 1954 con el nombre de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia. La misién del Banco Mundial aconsejé ademas iniciar la cons-
truccion de una nueva linea desde Puerto Wilches hasta La Dorada, cono-
cida como el Ferrocarril del Atlantico, que se terminé en los afios sesenta y
que constituye la dltima inversién en ampliacién de la red que se haya re-
alizado en Colombia. En 1961 se logr6 la integracién de las lineas dispersas
que habian sido construidas anteriormente, uniendo los puertos de Buena-
ventura y Santa Marta. A comienzos de los setenta el sistema ferroviario al-
canz6 su maxima longitud: 3.468 km. Desde entonces la red activa empez6
a disminuir por la salida de tramos que no eran comercialmente atractivos
o porque no se les dio mantenimiento adecuado (cuadro 4.10). En 1999
cerca del 43% de la red (1.356 km) se encontraba inactiva. Del total de los
corredores activos sélo operan comercialmente las lineas Bogoti-Santa
Marta (969 km), Medellin-Grecia (198 km), Buenaventura-Buga (236 km)
y La Caro-Belencito (228 km), que suman un total de 1.631 km equivalen-
tes al 51,7% de la red.

La ineficiencia y la competencia desigual con otros modos de trans-
porte fueron reduciendo la importancia del ferrocarril como medio para el
transporte de carga. Mientras en los afios cuarenta el ferrocarril movilizaba
las mismas toneladas-kilémetro que el transporte por carretera, en 1951
transportaba tan sélo el 32% de la carga movilizada en Colombia. En la dé-
cada del setenta, durante la cual se moviliz6 el mayor volumen de carga, la

Cuadro 4.10. Red ferroviaria en operacion

Ao Longitud (En km)
1970 3.468
1975 3.225
1980 2.648
1985 2.793
1990 1.578
1994 2.097
1995 2.100
1996 2.233
1997 1.852

Fuente: Ministerio de Transporte.
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correspondiente al sistema ferroviario represento entre 7 y 9% de las to-
neladas-kilémetro que moviliz6 el transporte por carretera; y en los afios
noventa los ferrocarriles colombianos movilizaron el 1% de la carga trans-
portada por tierra, porcentaje equivalente a menos de un millén de tone-
ladas En la actualidad la infraestructura ferroviaria del pais se divide en tres
grandes lineas: Atlantico, Pacifico y Nordeste. Esas lineas comunican el in-
terior del pais con los puertos de Santa Marta y Buenaventura. El potencial
anual de carga por el modo ferroviario es de 8,4 millones de toneladas (sin
incluir el carbén de La Loma-Santa Marta). La red del Atlantico, la cual se
analiza en estas pdginas, estd constituida por el tramo Bogotd-Santa Marta,
que tiene una longitud de 965 km vy el acceso Grecia-Medellin, con 198 km.
La linea cuenta ademds con otro acceso potencial en el sector Dorada-
Neiva, con una longitud de 350 km, que permitiria unir los departamentos
de Huila y Tolima a la costa del Atldntico. La red tiene un potencial esti-
mado de transporte de 2,8 millones de toneladas por afio en el tramo
Bogota-Santa Marta y 500 mil toneladas en el tramo Grecia-Medellin (sin
contar el carbén transportado entre La Loma y Santa Marta).

Los ferrocarriles fueron operados como monopolio por la empresa
estatal Ferrocarriles Nacionales de Colombia, que a finales de la década del
ochenta tenia una planta de 7.106 trabajadores. Esa empresa fue liqui-
dada en 1989 debido a que tenia una carga excesiva de prestaciones y al de-
terioro general del sistema ferroviario como consecuencia de la falta de
mantenimiento de la red y los equipos, asi como la reduccion sostenida de
los volimenes de trifico. La Ley 21 de 1988, que liquid6 la empresa
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, introdujo un esquema mixto de
operacion bajo el cual el sector publico seria el encargado de administrar la
infraestructura ferroviaria, realizar el control del trafico y procurar el man-
tenimiento, mejoramiento, rehabilitacion y modernizacion del sistema fe-
rroviario a través de una empresa de nueva creacién, la Empresa
Colombiana de Vias Férreas (Ferrovias). El sector privado se encargaria de
la operacién de los equipos de transporte, teniendo libre acceso a la infra-
estructura ferroviaria.

El Decreto 1.589/89 autorizo la creacién de una sociedad anénima de
economia mixta del orden nacional —la Sociedad de Transporte Ferro-
viario (STF)— para prestar el servicio publico de transporte de cargaen la
red del Atlantico, y de otra —la Sociedad de Transporte Ferroviario de
Occidente (STFO)— para prestarlo en la red del Pacifico. La participacién
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del gobierno nacional en la STF era del 49% y la del sector privado del 51%.
La sociedad dispuso de material de transporte propio y en arrendamiento.

El contrato con la STF consistia en prestar el servicio de transporte de
carga a lo largo de las lineas troncales Bogotd-Santa Marta, Medellin-
Grecia y La Caro-Belencito. Adicionalmente, existe un acuerdo de opera-
ciones con la empresa Drummond, firmado en 1992, para transportar
hasta 10 millones de toneladas de carbén entre La Loma y Santa Marta a
cambio de un peaje. Ese contrato generaria ingresos por uso de la via para
Ia STF cercanos a US$50 millones anuales. Cabe mencionar que en su
mejor época, los Ferrocarriles Nacionales movilizaron tan sélo 3,5 millo-
nes de toneladas por afio. En julio de 1995 se inici6 el transporte de carbén
de la empresa Drummond por via férrea, y en ese afo se movilizaron 202
mil toneladas. En 1996 se movilizaron 610 mil toneladas. Los contratos de
operacion entre las sociedades de transporte ferrocarrilero y Ferrovias se
renuevan anualmente.

El esquema mixto de operacién enfrent6 grandes problemas, por di-
versos motivos (Documento CONPES 2.776/ 95 y cuadro 4.11):

+ El Estado descuidé su funcion de rehabilitar y mantener las vias,
por lo que en 1995 era necesario rehabilitar toda la red. De US$338
millones de inversién programada para rehabilitar la red ferrovia-
ria para el periodo 1991-1995, se realizaron inversiones por tan
solo US$100 millones. Como consecuencia del deterioro de la in-
fraestructura, las velocidades de operacion alcanzaron unicamente
21 km/h en promedio, muy por debajo de lo previsto en el Plan de
Rehabilitacion de la Red Férrea de 1991, de 57 km/h en promedio.

+ Los bajos volimenes de carga transportados, sumados a los costos
adicionales como consecuencia del estado de las vias, llevaron a la

Cuadro 4.11. Transporte de carga por ferrocarril (En miles de toneladas)

Aio STF STFO Drummond
1993 594 38 -

1994 620 220 -

1995 762 119 202
1996 760 223 610
1997 728 108 1.154

Fuentes: Ferrovias y Ministerio de Transporte.
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STF a una situacioén financiera critica. La empresa present6 pérdidas
millonarias en 1994. La STFO también report6 pérdidas en ese afio.
No habia claridad en la definicion de las funciones especificas de
Ferrovias, la cual ademas de cumplir las funciones propias para las
que fue creada, operaba directamente el equipo ferroviario, admi-
nistraba los bienes muebles del Fondo de Pasivo Social y compraba
y transportaba material de obra, funciones que deberian estar in-
cluidas en los contratos de mantenimiento que suscribia la empresa.
Como ejemplo de esta situacidn, la entidad transporté materiales a
los contratistas por 45.982.503 de toneladas-kilometro en 1993 y
32.604.086 de toneladas-kilémetro en 1994, sin percibir ingresos por
ese servicio.

Los sistemas de contratacion utilizados también fueron un obsta-
culo para el cumplimiento de las metas propuestas. Ferrovias sus-
cribid entre 1991 y 1993 mds de 250 contratos de reparacién con el
fin de resolver problemas puntuales de la red que no obedecian al
plan de rehabilitacién preestablecido. Eso dificult6 el control de la
ejecucion, atomizd el presupuesto, generé costos adicionales y re-
trasos, y se tradujo en obras con vida 1til de corta duracién.

Se presentaron inconvenientes generados por las deficiencias en la
reglamentacién de la operacién de los trenes, relacionadas con la
definicion de las responsabilidades de Ferrovias y las sociedades de
transporte respecto a los incidentes imprevistos y los riesgos que
causaron demoras en la movilizacién de la carga.’® Al no existir re-
glas de juego claras y un mecanismo apropiado de verificacion de
los accidentes se presenta un conflicto de intereses, ya que la enti-
dad se convierte en juez y parte.

La rehabilitacion del tramo La Loma-Santa Marta, que debia iniciarse

en 1993 con una duracién de un afio, culminé en la primera semana de di-
ciembre de 1997. Esa situacién no permitié la movilizaciéon del carbon en

13 Los incidentes aumentaron en los afios noventa, lo que afecté seriamente la confiabilidad
del transporte. En 1994 ocurrieron 1.958 incidentes (163 por mes) y un descarrilamiento por
cada diez trenes despachados. En 1996 se presentaron 2.186 descarrilamientos, 42 choques, 27
interrupciones y 31 volcaduras. Los incidentes ocasionan pérdidas de carga y llevan a operar
con bajos niveles de velocidad, que no permiten realizar un ntimero apropiado de operacio-
nes; generan ademds costos adicionales a las sociedades transportadoras por incumplimiento,
lo que resta competitividad al tren frente a otros medios de transporte.
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las condiciones estipuladas en el contrato con la empresa Drummond, que
a mediados de julio de 1997 tan sélo podia transportar por ferrocarril el
10% de su produccion.

Al no darse cumplimiento a lo pactado en los contratos con los ope-
radores, el gobierno nacional se vio obligado a renegociar y modificar en
varias ocasiones las tarifas de los peajes y a cambiar las condiciones de pago
a Ferrovias, situacién que afect6 los ingresos de esta tltima.!* De acuerdo
con lo proyectado, en 1996 deberian haberse transportado seis millones de
toneladas de carbon por tren y apenas se movilizaron 610 mil toneladas.

El documento del CONPES a que se hizo referencia propuso las
siguientes estrategias para resolver los problemas sefialados:

+ Implementar un plan de mantenimiento que permitiera reducir el
numero de puntos criticos de la red y aumentar su nivel de confia-
bilidad antes de terminar 1996, para detener el deterioro financiero
de las empresas concesionarias.

+ Rehabilitar la viabilidad econémica y financiera de la red durante
el periodo 1995-1998.

» Aumentar los recursos de inversién destinados al sector.

+ Introducir la participacién privada en la rehabilitaciéon y manteni-
miento.

« Integrar el sistema ferroviario con los demas modos de transporte
mediante la promocién de centros de transferencia y terminales
de carga.

* Disefiar e implementar reglas de juego claras para el sector.

En abril de 1995, mediante concurso internacional abierto, Ferrovias
contraté al consorcio Socimer-Ineco, para que disefiara un nuevo esquema
de concesiones de la red ferroviaria, elaborara los pliegos de condiciones y
prestara asesoria en el estudio de las propuestas y la celebracién de los con-
tratos que suscribiera Ferrovias. La consultoria se inicié en octubre de 1995
y entregé el diagnostico del sistema ferrocarrilero y el planteamiento del
esquema de concesiones en marzo de 1996.

1 A pesar de que sus obligaciones se habian vencido desde hacia varios afios, la Sociedad de
Transporte Férreo (STF) empez6 por cubrir un 30% de las mismas en 1998 y el saldo a par-
tir de 1999. Es de resaltar que esos recursos representan s6lo el 1,6% de lo que es necesario
invertir para rehabilitacién y mantenimiento de la via.



224 LA EXPERIENCIA DE LA PRIVATIZACION EN COLOMBIA

Con base en la consultoria se decidi6 establecer dos concesiones inte-
grales para la movilizacién de carga (la movilizacién de pasajeros sigue
siendo potestad del gobierno nacional): la de Buenaventura-Medellin, y la de
Bogota-Santa Marta, con sus accesos de Grecia-Medellin, Bogota-Belencito
y La Caro-Lenguazaque. Por concesion integral se entiende que el concesio-
nario tiene la responsabilidad de invertir en la rehabilitacién y el manteni-
miento de la via con recursos propios y del Estado, y que tiene el derecho de
operar las vias. Al final de la concesion debera revertir toda la infraestructura
al Estado. Varias companias colombianas se unieron con otras extranjeras y
formaron dos consorcios que se presentaron a la licitacion. El primer con-
sorcio, Fepaz, reunia las firmas colombianas Carboandes y Carbones Sororia,
junto con las firmas extranjeras Dragados y Construcciones de Espafia, Cenit
de Italia, Raid de la India, Grodco, Maderas Santa Barbara, Transgranos y los
departamentos de Norte de Santander y César. El interés de negocio para este
consorcio consistia en transportar el carbén de las compaiifas socias y com-
pensar con las ganancias de esa operacién los menores ingresos a percibir en
los tramos Bogotd-Puerto Salgar y Puerto Berrio-Medellin.

El otro consorcio lo formaron la Sociedad de Transporte Ferroviario
(creada en 1991 y con participacién del Grupo Santodomingo, el Sindicato
Antioquefio, la Organizacién Ardila Lulle y el Grupo Cafetero), TMG,
Odebrecht, la Sociedad Portuaria de Santa Marta y la compaiiia chilena Cruz
Blanca (que participa en el negocio de transporte ferroviario en su pais).

El 15 de octubre de 1997, después de tres aplazamientos, se cerr6 la
licitacién. La variable clave de seleccion del concesionario fue la suma so-
licitada a Ferrovias para la rehabilitacién de la red. La concesién fue otor-
gada a Fepaz, que no solicit6 recursos de Ferrovias; por el contrario, ofrecié
pagarle unas sumas pequefias a los 10 afios de la concesién. El otro con-
sorcio solicité US$123 millones.

Descripcién del contrato®™

La concesion es del tipo “reparacién-operacién-mantenimiento-
transferencia” (conocido como ROMT por sus siglas en inglés) por un plazo

15 La descripcion del esquema se basa, entre otros, en los siguientes documentos: “Seminario
sobre el Lanzamiento del Programa de Concesiones de la Red Férrea Colombiana”, Ferrovias,
{Noviembre de 1996); y el Pliego de Condiciones para la Concesién de la Red Férrea Nacional
(Red Atléntica), Ferrovias.
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de 30 afios. La concesion incluye la totalidad de la Red Atlantica, bajo las
siguientes modalidades:

+ Concesion de infraestructura de toda la red, con excepcién del tramo
Chiriguana-Santa Marta. La rehabilitacion, conservacién y explota-
cién de la infraestructura corte por cuenta y riesgo del concesionario.

+ Concesion de obra para el tramo Chiriguani-Santa Marta.

La concesién consiste en 1.289 km de tramos obligatorios de infraestructura,
434 km de tramos opcionales y 245 km de obras, que suman un total de
1.968 km. Los costos estimados para la rehabilitacion de la red fueron los
siguientes:

+ Bogot4-Santa Marta, sin incluir los tramos La Loma-Santa Marta y
Grecia-San Rafael, que estin en obra: US$150 millones.

+ Bogota-Belencito: US$30 millones.

+ La Caro-Lenguazaque: US$12 millones.

= Puerto Berrio (Grecia)-Medellin: US$35 millones.

Entre las obligaciones del concesionario estin la de realizar las obras de
rehabilitacion necesarias para colocar la red en condiciones de continuidad,
eficiencia y permanencia, en un término méaximo de cinco afios a partir de la
fecha en que Ferrovias aprobara los disefios de construccién del primer afo.
El concesionario también debia realizar el control del trifico ferroviario.

Concluido el programa de rehabilitacién, el mantenimiento debia
asegurar que se cumplieran las velocidades operacionales minimas estipu-
ladas, que no se produjeran simultineamente mas de tres “precauciones”
temporales de limitacién de velocidad en un mismo cantén de bloque y
que esas “precauciones” no constituyeran una incidencia superior al 15%
en el tiempo concedido de ocupacién del cantén. El concesionario asumi-
ria los riesgos de la rehabilitacion, conservacién y operacién de la infraes-
tructura, los riesgos inherentes a la operacién de material rodante y los
riesgos comerciales. Ferrovias asumiria los riesgos de fuerza mayor, caso
fortuito y hechos de un tercero. Ferrovias asumiria entre otras las siguien-
tes obligaciones: sufragar los costos y responsabilidades derivados de las
obras de rehabilitacién en curso y realizar las aportaciones solicitadas por
el concesionario en la fecha y términos propuestos.
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El ganador seria el que presentara una propuesta técnica y financie-
ramente viable. La variable de decisién fue el menor monto solicitado al
gobierno para rehabilitar los tramos no rehabilitados por Ferrovias. El
Estado aportaria como méximo US$140 millones, de los US$205 millones
que costaria rehabilitar el tramo en un plazo de cinco aiios. El ferrocarril
serfa operado durante los 25 afios restantes.

Los recursos para el concesionario provendrian en parte de las tarifas
que la empresa multinacional carbonifera Drummond le paga a Ferrovias
por el transporte del mineral desde La Loma (César) hasta el puerto de
Ciénaga, en un trayecto nuevo y alterno a la via original, de 200 km de lon-
gitud, que se terminé de construir en diciembre de 1997. Es decir, el conce-
sionario tiene asegurado un mercado consistente en el transporte de carb6n
de las minas de César. La licitacion para la concesion se cerr6 el 15 de octu-
bre de 1997, y las ofertas debian ser evaluadas en un plazo de 45 dias.

Andlisis del contrato: principales incentivos

El proceso de seleccidon se disefio para permitir la competencia por el mer-
cado, estableciendo como variable de decision la menor aportacién de re-
cursos por parte del gobierno. Ademas se promovié la competencia en el
mercado, permitiendo el libre acceso a la red con tarifas reguladas y asig-
nando en forma no discriminatoria los horarios de uso de la red. De hecho,
la SFT y la SFTO pueden seguir prestando indefinidamente servicios de
transporte en sus respectivas redes.

Debido a que el contrato de transporte de carbon con la empresa
Drummond es muy atractivo, el concesionario tiene incentivos para in-
vertir s6lo en el tramo que utiliza dicha compaififa y minimizar las inver-
siones en el resto de la red. Para evitar eso es necesaria una supervision
estricta de las obligaciones de inversion del concesionario por parte de la
entidad contratante.

Factores determinantes del arreglo contractual
a) Motivaciones y objetivos

Inicialmente se ensayé en el pais un esquema de concesiones mixtas, en
donde se separaba la infraestructura de los trenes, como se hizo en Gran
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Bretafia y Suecia, dejando en manos del sector publico la rehabilitacion y
el mantenimiento de las redes y del sector privado, la operacién de los tre-
nes. Ese esquema fracasé no solo por escasez de recursos publicos, sino
también por la ausencia de incentivos para realizar ripidamente la rehabi-
litacion. El esquema de concesiones integrales buscaba resolver esos incon-
venientes, toda vez que el primer interesado en mantener la red en buenas
condiciones es el operador de los trenes.

Debido a la incertidumbre en relacién con la demanda de los servi-
cios de transporte por ferrocarril, el gobierno consideré conveniente, para
garantizar el éxito de la concesién, incluir un contrato ya firmado de uso
de la red con la empresa Drummond para transportar carbén de La Loma
a Santa Marta.

b) La naturaleza del sector y la necesidad de regulacion

La industria del ferrocarril ha sido considerada tradicionalmente como un
monopolio natural. Una revision de la economia del ferrocarril critica este
punto de vista tradicional sobre dos bases diferentes. En primer lugar, aun-
que la provision y el uso de la infraestructura ferroviaria pueden tener costos
medios decrecientes y ser un monopolio natural, los operadores ferrovia-
rios tienen costes constantes. En segundo lugar, mientras la infraestructura
ferroviaria tiene un alto componente de costos irrecuperables, ¢l material
rodante y la operacién de los trenes no lo tienen, lo que convierte al trans-
porte de carga y de pasajeros en un negocio que admite competencia. El
transporte no solo es un servicio potencialmente competitivo, sino que
también tiene sustitutos muy cercanos, lo que impide extraer rentas exce-
sivas de los usuarios. La implicacion de esas caracteristicas es que la operacion
—componente que admite competencia— v la infraestructura —compo-
nente que no la admite— pueden ser separadas y la operacién puede ser di-
vidida entre varias compafiias.

La separacién entre la propiedad y operacién de la infraestructura y
la operacién de los trenes tiene beneficios y costos. Entre los primeros se
destaca el de permitir la competencia entre los diferentes operadores
(Bradshaw, 1997 y Thompson, 1997). Entre los segundos se ha mencio-
nado que la separacion implica problemas de coordinacion entre los ope-
radores del servicio y entre estos y el propietario de la infraestructura en
relacion con las inversiones requeridas. La separacién generalmente no ha
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sido apoyada por las empresas ferroviarias con el argumento de que au-
menta los costos, y ademas que el ferrocarril enfrenta la competencia de
otros medios de transporte y no requiere mds competencia.

Los estudios encaminados a determinar la existencia de economias
de escala (el cambio en trenes-kilémetro y longitud de linea ante cambios
en los costes) han descubierto que la red minimizadora de costes —es decir,
la 6ptima— tendria alrededor de 5.500 km, con una densidad éptima de
aproximadamente 40.000 trenes-kilémetro. Eso sin considerar los benefi-
cios de operar en una red nacional (con mercadeo, informacién y precios
integrados). Los estudios recientes han descubierto ademds escasa eviden-
cia de economias de alcance, pero si de economias de densidad; es decir,
hay ventajas en costes de concentrar el trifico en el nicleo de las rutas y de
cerrar las partes periféricas de la red.

Los aspectos de seguridad son también importantes en esta industria
y su regulacion debe ser supervisada de manera estricta. La industria tam-
bién genera importantes externalidades ambientales (el principal producto
que transporta es el carbén). El transporte de carga por ferrocarril es com-
petitivo con el transporte por carretera en largas distancias, recorridos pla-
nos y relativamente rectos y cargas homogéneas (carbon, café, etc.). Por su
parte, el transporte de pasajeros es competitivo en tramos de longitud corta
o mediana y relativamente planos, donde los trenes de alta velocidad pue-
den competir favorablemente con el avion. Los trenes de recorridos breves
(conocidos en inglés como commuters) a ciudades donde la congestién
vehicular v la ausencia de espacio para estacionamiento inhiben el uso de
carros, representan quizds la unica posibilidad que queda para los ferroca-
rriles en relacién con el transporte de pasajeros. Sin embargo, incluso ese
mercado puede verse erosionado por la tecnologia de la informacion, que
ofrece la posibilidad de trabajar y realizar negocios a distancia.

¢) Restricciones al disefio regulatorio

Los peajes que cobra el concesionario a otros operadores de trenes estdn re-
gulados para evitar que se constituyan en barrera a la entrada en el nego-
cio de transporte, que es potencialmente competitivo. La informacion sobre
los costos y la demanda para determinar los peajes es en este caso de ficil
obtencion, pues la entidad reguladora (Ferrovias) tiene mucha experiencia
en la construccién y rehabilitacién de vias y en el control del trafico.



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 229

Evaluacién preliminar

Fepaz, el consorcio ganador de la concesion, incumplié la firma del con-
trato con Ferrovias, aun después de que esta dltima le otorgé varias pro-
rrogas. La razén del incumplimiento radicé aparentemente en que varios
miembros de ese consorcio, especialmente la gobernacién del departa-
mento de César, no autorizaron su inclusion en la sociedad que deberia fir-
mar el contrato con Ferrovias. Otras versiones han indicado que por el
contrario fue la empresa Dragados y Construcciones la que no surtié los
tramites para consolidar el contrato. Mediante resolucion de Ferrovias de
mayo de 1998 se declaré el incumplimiento por parte del consorcio Fepaz.
A esa resolucién se interpuso un recurso de reposicién que no fue admi-
tido por Ferrovias.

La Ley 80 de 1993 establece que el acto de adjudicacion es irrevoca-
ble y obliga a la entidad y al adjudicatario. Si el adjudicatario no suscribe el
contrato correspondiente dentro del término sefialado, quedari a favor de
la entidad contratante, en calidad de sancion, el valor del depésito o ga-
rantia constituidos para responder por la seriedad de la propuesta, sin me-
noscabo de las acciones legales conducentes al reconocimiento de
perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados depositos o
garantias. En ese caso la entidad estatal, mediante acto administrativo de-
bidamente motivado, podra adjudicar el contrato dentro de los 15 dias si-
guientes al proponente calificado en segundo lugar, siempre y cuando su
propuesta sea igualmente favorable para la entidad.

La declaratoria de incumplimiento implicé como sancién hacer efec-
tiva la péliza de garantia por US$5 millones e inhabilitar a los socios de
Fepaz a contratar con el Estado colombiano por 5 afios. Han tenido lugar
contactos —incluso gestiones diplomdticas entre Espafia y Colombia—,
para evitar que Dragados y Construcciones sea inhabilitada para contratar.
Esa compaiiia participa en los contratos de concesion de la segunda pista
de Eldorado y en la construccién de la via al Llano; ademas tenia planes de
participar en la concesion de la malla vial del Valle.

El inconveniente de levantar la sancién a Dragados es que la p6liza de
cumplimiento no puede hacerse efectiva si cualquiera de los miembros de
Fepaz no queda cobijado por el incumplimiento. Finalmente, frente a la
suspension del contrato decretada cuando Ferrovias anuncié que no se en-
contré adjudicatario, el segundo proponente (Ferrocarril del Atlntico)
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amenazé con interponer una demanda por US$44 millones, pues cree
tener derecho a que se le adjudique el contrato.

En 1999 se abri6 una nueva licitacion para la concesién de la red bajo
los mismos pardmetros que la licitacién anterior. La concesion fue otor-
gada al consorcio Ferrocarriles del Norte de Colombia (Fenoco), que en
marzo de 2000 suscribi6 el acta de iniciacién con Ferrovias. Para los traba-
jos de iniciacion de la linea, que tienen un costo superior a los US$250 mi-
llones, el gobierno nacional aportara US$38 millones.

Conclusiones preliminares

Una de las lecciones que deja ese contrato, que estd suspendido y cuya lici-
tacion se piensa abrir préximamente, es que no deben aceptarse propues-
tas de sociedades que no estén conformadas como tales. Los errores de
disefio de los contratos han llevado al fracaso del esquema de concesiones
ferroviarias en Colombia. Lo anterior podria ser grave si se pensara que el
transporte de carga por ferrocarril es una alternativa viable en el pais. Eso
no es evidente, maxime si se tiene en cuenta que para atraer concesionarios
potenciales ha sido necesario ofrecer la red con un contrato ya firmado de
transporte de carbén por un tramo de la via.

Rehabilitacién y operacion de la planta de tratamiento de Tibitoc

El acueducto de Bogotd tiene tres grandes fuentes de abastecimiento: el sis-
tema del rio Bogota, el sistema de Chingaza y el del rio Tunjuelo. El rio
Bogota alimenta la planta de potabilizacién de Tibitoc, con una capacidad
instalada de 10,5 m3 por segundo y en la actualidad provee el 32,7% del
agua potable de la ciudad. El caudal seguro disponible para Tibitoc es de
10 m? por segundo. Esa planta utiliza en la actualidad en promedio 6 m? por
segundo. El sistema de Chingaza tiene un caudal de 16,4 m® por segundo,
y el sistema del rio Tunjuelo posee un caudal seguro disponible de 0,99 m?
por segundo. En sintesis, la capacidad segura de suministro de agua “cruda”
por parte de esos sistemas a las plantas de tratamiento que alimentan al
acueducto de Bogoti es de 26,64 m? por segundo. Con un consumo en las
plantas del 2% del caudal de entrada, el caudal seguro de agua tratada que
se puede suministrar es de 24,15 m? por segundo. La ciudad cuenta con
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Cuadro 4.12. Capacidad y produccion de las plantas de agua

Planta Capacidad (m3/seq.) Produccion {m3/seg.)
La Laguna 0,50 0,29

Vitelma 1,00 0,9

San Diego 0,20 0,13

Wiesner 14,00 10,56

Tibitoc 10,50 578

Total 26,20 17,67

Fuente: EAAB,

una capacidad de tratamiento de 26,20 m?* por segundo, de los cuales su-
ministra 17,67 m? por segundo (septiembre de 1996) mediante cinco plan-
tas (cuadro 4.12).

La importancia de las inversiones en la rehabilitacién de la planta de
Tibitoc radica en la reduccién de la vulnerabilidad del sistema de abasteci-
miento de agua de Bogoti. Esa vulnerabilidad se encuentra asociada con la
inestabilidad geoldgica de algunas 4reas, la antigiiedad de algunas obras y
Ia mala calidad de otras. El sistema de abastecimiento de Chingaza era al-
tamente vulnerable antes de la construccion del embalse de San Rafael.
Dicha vulnerabilidad persiste en las conducciones subterraneas, la planta
de tratamiento Wiesner y las tomas del Rio Blanco.

La vulnerabilidad de las obras del sistema de Tunjuelo se origina en
la conduccion de agua “cruda” entre el embalse de La Regadera y las plan-
tas de tratamiento de Vitelma vy La Laguna. La tuberia que alimenta a
Vitelma es la mds vulnerable debido a movimientos del terreno, estallidos
y fugas por conexiones ilegales. En la medida en que la EAAB (Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogotd) construya nueva capacidad de tra-
tamiento en las cercanias de La Regadera, ird perdiendo importancia la
produccion de Vitelma —planta con més de 50 afios de antigiiedad—, y
podra proveerse en forma mas confiable el servicio a los asentamientos del
sudeste de la ciudad.

Finalmente, la vulnerabilidad del sistema original de Tibitoc radica en
la obsolescencia de los equipos de la planta y las fallas estructurales que pre-
senta la tuberia de 2 metros que transporta el agua desde Tibitoc hasta el
tanque de Casablanca, en el sudoeste de la ciudad. La planta de tratamiento
tiene 38 afios de servicio en sus partes mdas antiguas y 26 afios en sus partes
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mds nuevas. Por ese motivo la planta sélo procesa en la actualidad 5,8 m?
por segundo, cuando su capacidad de tratamiento es de cerca del doble
(10,5 m? por segundo). La planta se utiliza a plena capacidad solamente en
casos de emergencia, corriendo €l riesgo de que estallen las tuberias afecta-
das por la corrosién. Un daiio en las tuberfas afectaria sobre todo al sur de
Bogotd. La parte mdas vulnerable de la tuberia es el sector inicial de cerca de
30 km de longitud, de la tuberia de 2,0 m de didmetro que conduce parte
del agua tratada a la ciudad. La tuberia de conduccién de 1,5 m de didme-
tro se encuentra en buen estado.

Con la planta y la tuberia rehabilitadas, se restableceria la capacidad
de producir de manera continua y confiable un caudal de 10 m?® por se-
gundo. Si surgen restricciones en la utilizacién de los caudales del rio
Bogotd se podria llevar agua a Tibitoc desde Chingaza, a través del rio
Teusaca, haciendo descargas de fondo en el embalse de San Rafael. Reducir
la vulnerabilidad implicaba entonces una readecuacién de la planta para
que pudiera resistir una operacion permanente y la rehabilitacion o el cam-
bio de los tramos de tuberia afectados.

A las urgentes necesidades de rehabilitacion del acueducto de Bogota
se sumaban las de expansién de la oferta. Como se sefial6 anteriormente, el
caudal seguro de agua tratada que pueden suministrar las plantas de Tibitoc,
Wiesner y Alto Tunjuelo, con San Rafael en operacion, es de 26,64 m® por se-
gundo.

De acuerdo con proyecciones realizadas para la EAAB, esa capacidad
podria agotarse en el afio 2003 en el supuesto de un crecimiento rapido de
la demanda, en el 2007 en el supuesto de un crecimiento medio o en el
2010 en el supuesto de un bajo crecimiento. Los costos de las opciones
recomendadas para la expansion del servicio del acueducto oscilan entre
US$1.272 millones y US$1.880 millones, obras que debian iniciar en 1995
y que serfan ejecutadas en 14 afios.

La capacidad de inversiéon de la EAAB a comienzos de los afios no-
venta y sus tarifas estaban entre las mds bajas del pais, como consecuencia
de disponer de una enorme base de suscriptores pertenecientes a los estra-
tos de més bajos ingresos. Esas circunstancias causaban margenes de ope-
raciéon negativos.

En 1993 la carga laboral y las bajas tarifas por el servicio llevaron a la
empresa a una situacion en que no podia pagar su deuda externa. Dado el
tamafio e importancia econémica y social de la empresa, el gobierno na-
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cional decidié rescatarla (la empresa es propiedad del distrito especial de
Bogotd). Como resultado de las negociaciones entre el gobierno y el dis-
trito para refinanciar la deuda externa, el gobierno nacional acordé con la
empresa un plan de desempefio. De acuerdo con ese plan, la empresa se
obligd a cumplir un conjunto de compromisos y unas metas minimas en
relacion con cinco indicadores basicos de desempefio: coeficiente de ope-
racion, indice de costos de personal activo, indice de agua no contabilizada,
eficiencia de la recaudacion y cobertura anual de pensiones.

El plan de desempefio tiene vigencia hasta la cancelacién total de la
deuda externa que por efecto de la refinanciacién asume la EAAB con el
gobierno nacional y hasta la cancelacién total de cualquier otra deuda con-
tratada para la ejecucion del plan de rehabilitacion y expansion del sistema
de acueducto y alcantarillado de la ciudad.

Entre los compromisos de la empresa se incluy6 la obligacion de en-
tregar en concesion al sector privado la rehabilitacion y operacion de la
planta de Tibitoc y la rehabilitacion de la tuberia que une a esa planta con
el tanque de Casablanca, en el sur de Bogotd. El acuerdo establecia que
antes del 31 de diciembre de 1993 se deberia realizar la convocatoria pu-
blica internacional para la rehabilitacién de la planta mediante el esquema
de concesion.

El mismo compromiso hizo la empresa en el contrato de empréstito
con el Banco Mundial para el Programa de Rehabilitaciéon y Expansion
Santafé 1. Por su parte, el gobierno nacional se comprometié a refinanciar
la deuda externa de la EAAB y a otorgar garantias de crédito externo para
financiar el proyecto Santafé I.

El compromiso de iniciar el proceso de concesion de Tibitoc apenas
comenzé a cumplirse en 1997, es decir, con mds de tres afios de retraso,
entre otros motivos debido a la oposicién por parte del sindicato de Ja em-
presa.'s Para los trabajadores de la EAAB, la concesién de Tibitoc signifi-
caba el comienzo de la privatizacion. El proceso para otorgar en concesién
la planta fue realizado por la EAAB con la asesoria del consorcio Ingetec
S.A.-Ingestudios S.A. La revision y andlisis de los pliegos se realizé con ase-
soria de funcionarios del Banco Mundial.

1 En varias ocasiones se postergé el lamado a la licitacién. La Gltima fecha programada para
la apertura de la licitacién piblica internacional fue noviembre de 1996, y finalmente se
abrié en enero de 1997,
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Descripcién del contrato

El contrato de concesion de Tibitoc es un ejemplo casi dnico a nivel inter-
nacional de la posibilidad de dividir los servicios relacionados con la provision
de agua potable y alcantarillado. El contrato es del tipo “rehabilitacién-
operacién-mantenimiento-transferencia” (conocido como ROMT por sus
siglas en inglés). La propiedad de los activos se mantendria en manos de
la EAAB, serian operados por el concesionario y devueltos al final de la
concesion. El plazo de la concesion es por 20 afios contados a partir de la
fecha de la firma del acta de recibo de la planta de tratamiento.

El objeto del contrato es la rehabilitacién, operacién y mantenimiento
de la planta de tratamiento de agua de Tibitoc y la rehabilitacién de la linea
Tibitoc-Casablanca. El concesionario es responsable de la financiacién y la
ejecuci6n de las obras. El concesionario debe captar, procesar y potabilizar el
agua de los rios Bogota y Teusaca, en condiciones que aseguren la disponibi-
lidad continua y sin interrupciones del suministro de agua tratada ala EAAB.
El concesionario se obliga a mantener la planta en condiciones y capacidad
de suministrar un caudal de 10,5 m? por segundo durante toda la vida de la
concesion. El volumen a potabilizar correspondera a los requerimientos de
la EAAB a lo largo del periodo de la concesién. Por su parte, la linea de tu-
beria a rehabilitar tiene una longitud de 31,4 km y conduce el agua desde la
planta de tratamiento hasta el tanque de Casablanca, en el sur de Bogotd.

El criterio para la seleccién del concesionario era el de menor tarifa
de venta en bloque de agua. La EAAB garantizaba una demanda minima de
agua, que corresponde al caudal promedio mensual de agua tratada que se
compromete a comprar al concesionario (grafico 4.3). La existencia de ga-

Gréfico 4.3. Demanda minima garantizada de agua (En m3/seg.)
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rantias de demanda ha sido justificada por el riesgo que implica la cons-
truccién de nuevas plantas de menor costo en el futuro cercano (lo que
harfa innecesaria el agua de Tibitoc por algunos afios), argumento cuya
unica racionalidad se funda en el hecho de que el agua tratada por Tibitoc
va a estar disponible mucho antes que la proveniente de las demds plantas.

Dado que el criterio de seleccion era la menor tarifa y que es posible
reajustar la tarifa de acuerdo con una fé6rmula predefinida, la existencia de
garantias de demanda implica también la existencia de garantias de in-
greso. El ingreso minimo es fijo y opera bajo el esquema de “tomar o
pagat” (conocido en inglés como take-or-pay), puesto que la EAAB pagard
dicha cantidad aunque el caudal promedio solicitado para cada mes del
contrato sea inferior a la demanda minima. Para garantizar el pago opor-
tuno v suficiente de la tarifa, la EAAB suscribiria un contrato de fideico-
miso mercantil irrevocable de garantia, por medio del cual se obligaba a
entregar los flujos provenientes de la facturacion por los servicios de acue-
ducto y alcantarillado que presta en Bogotd, hasta por una cuantia de
Col$3.000 millones mensuales, en caso de que no cumpliera con el pago
del ingreso mensual del concesionario. En ese supuesto las entidades que
recaudan los ingresos de la EAAB por tarifas de acueducto deberian trasla-
dar a la fiduciaria recursos hasta por ese valor.

La suma a transferir al fideicomiso se ajusta anualmente utilizando la
misma formula de ajuste que para el agua entregada. El monto que se debe
trasladar mensualmente al fideicomiso cubre casi dos veces el ingreso men-
sual del concesionario, calculado con base en la demanda minima. El pro-
posito del fideicomiso, ademés de asegurar el pago de la tarifa mensual, es
garantizar las sumas que se llegarian a deber al concesionario por la termi-
naci6én anticipada del contrato de concesién y el servicio de la deuda no
cancelada hasta la terminacion. Ademis, la EAAB se obliga a solicitar Ia
aprobacién del Consejo Distrital de Politica Econémica y Fiscal para reali-
zar las asignaciones presupuestarias necesarias para cumplir las obliga-
ciones previstas en el contrato.

La tarifa ofrecida por el concesionario estaria vigente hasta diciembre
de 1997, y de ahi en adelante seria incrementada cada primero de enero
aplicando el siguiente coeficiente:

TRM, * CPI, +048 IPC,

K = 0,52
TRM,., * CPI,_; IPC,
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donde K es el coeficiente de incremento de la tarifa, TRM es la tasa de cam-
bio (“tasa representativa del mercado”), CPI es el indice de precios al con-
sumidor de los EEUU,, y finalmente IPC es el indice de precios al
consumidor de Colombia.

Es decir, el ajuste anual a la tarifa del agua tratada se haria en un 52%
con respecto a la tasa de cambio (TRM) y el remanente se ajustaria por la
inflacién colombiana. La tarifa que resulte de aplicar cada afio la formula
referida se utilizaria para remunerar los consumos mensuales promedio
menores o iguales a 4,5 m’ por segundo. Cuando los consumos superen ese
valor se aplicarian las siguientes reglas para el pago de la tarifa:

* Para consumos entre 4,5 y 7,5 m?® por segundo la EAAB pagaria al
concesionario las sumas que resultaran de aplicar la tarifa con un
descuento del 78%.

+ Para consumos mayores a 7,5 m* por segundo la EAAB pagaria al
concesionario las sumas que resultaran de aplicar la tarifa con un
descuento del 85%.

En el contrato se prevé un plan de inversiones minimas para la reha-
bilitacion de la planta y de la linea, y se especifican las técnicas admisibles
para la rehabilitacion de la linea de conduccién, asi como las normas de ca-
lidad para el agua producida en la planta. El concesionario esta obligado a
contratar con empresas especializadas todas las actividades objeto del con-
trato. La EAAB deber4 tramitar y suministrar al concesionario todos los
permisos y licencias relacionados con ¢l objeto del contrato. El inicio de la
ejecucion del contrato estard sujeto a la expedicion de las licencias am-
bientales, para lo cual la EAAB cuenta con un plazo de seis meses contados
a partir de la fecha de celebracién del contrato. El concesionario es res-
ponsable de obtener las licencias y permisos para realizar trabajos en la
zona urbana. La EAAB asume los costos asociados a la construccién de
obras para mitigar el impacto ambiental de la rehabilitacién, operacién y
mantenimiento de la planta. Las obras serdn disefiadas, manejadas y man-
tenidas por el concesionario bajo la aprobacion de la EAAB. La construc-
cion se hard por administracion delegada.

Cuando ocurra un evento de fuerza mayor, el plazo de la concesion
podra ser prorrogado por lo menos en un plazo igual o mayor al de la du-
racion de la fuerza mayor o caso fortuito. El contrato considera como even-
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tos de fuerza mayor los actos de terrorismo, la guerra civil, la insurreccion,
la asonada, las huelgas y paros laborales, la moratoria de la deuda colom-
biana v la moratoria bancaria local, las sanciones econdmicas de paises ex-
tranjeros, v en general otros actos no imputables al concesionario que
afecten el cumplimiento de sus obligaciones. La falta de suministro de agua
“cruda” (por carencia en las fuentes de suministro) también es considerada
como un evento de fuerza mayor. Durante los eventos de fuerza mayor, la
EAAB pagara al concesionario la tarifa mensual calculada sobre el caudal
minimo garantizado, después de deducir el costo de captacién, tratamiento
y conduccién de agua. El pago del ingreso minimo durante los eventos
de fuerza mayor —con la deduccién anterior— est4 limitado a un plazo de
tres meses. Cuando ocurra un evento de fuerza mayor serd responsabilidad
del concesionario reparar por su cuenta y riesgo los dafios ocasionados a la
infraestructura en el menor tiempo posible. Cuando ocurran eventos no
imputables al concesionario —incluidos los de fuerza mayor— que generen
costos mayores a los presupuestados inicialmente o que lesionen el patri-
monio de las partes, el concesionario y la EAAB deberan acordar los meca-
nismos necesarios para restablecer el equilibrio econémico del contrato.
Entre esos eventos se incluyen las reformas realizadas a la ley.

Si la fuerza mayor subsiste por més de tres meses, cualquiera de las
partes podra dar por terminado el contrato. Independientemente de la
causa que origine la terminacion, el concesionario debera revertir la planta
ala EAAB y tendré derecho a exigir que se le reembolse la inversién reali-
zada hasta la fecha de terminacién. Cuando la terminacién proceda por
culpa del concesionario, la suma seré liquidada en un plazo de cinco aios
contados a partir de la fecha de reversién de la planta a la EAAB. La EAAB
reconocera la obligacion de pagar al concesionario los intereses de los cré-
ditos vigentes durante el plazo en que la EAAB liquide dichos créditos. Si
la terminacién no procede por culpa del concesionario, el monto de la li-
quidacion se cancelard dentro de los 12 meses siguientes a la fecha en que
opere la reversion. Si la terminacién anticipada es culpa de la EAAB, esta
pagara al concesionario una indemnizacién consistente en el 5% de la fac-
turacién prevista para los cinco afios siguientes a la fecha de terminacién,
mas el valor de las inversiones previstas en el contrato para los cinco anos
siguientes a la fecha de terminacion. A eleccién de la EAAB, la indemniza-
ci6én podra pagarse en su totalidad a la fecha de terminacion anticipada del
contrato, aplicando una tasa de descuento del 15%.
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Dentro de los seis meses siguientes a la fecha de la firma del contrato,
el proponente ganador debia acreditar la financiacién necesaria y suficiente
para el desarrollo de las obras, en un monto que no fuera inferior a US$25
millones.

Las propuestas debian ser presentadas en tres sobres. En el primero
debia incluir la documentacién general y otros documentos, tales como la
promesa de contrato con el asistente técnico. El segundo sobre debia con-
tener la oferta tarifaria, que no podia exceder el limite predeterminado por
la EAAB. El tercer sobre debia incluir por su parte las proyecciones econé-
mico-financieras utilizadas para calcular la tarifa, los ingresos, los costos y
las necesidades de financiamiento.

Andlisis del contrato: principales incentivos

La licitacion fue diseftada para producir competencia por el mercado con
base en la menor tarifa ofrecida para la venta en bloque de agua. El esquema
de concesién responde en consecuencia al modelo de Chadwick-Demsetz,
en donde se compite ofreciendo ia menor tarifa —con un “techo” o nivel
méximo tarifario predeterminado—, tras satisfacer ciertos requisitos de ca-
lidad del servicio y algunas exigencias técnicas. Ese esquema premia a los
competidores que tengan un menor costo promedio ponderado de capital
y menores costos operacionales. Se fij6 ademas un “techo” tarifario —precio
de reserva— a las ofertas. Esa fue una decisién acertada, pues cuando existe
la expectativa de que se presenten pocos participantes en la licitacién, un
precio de reserva es un sustituto de la competencia en la subasta, asi sea par-
cialmente. El contrato incluia incentivos para terminar rapidamente las
obras, al igual que penalizaciones por terminacion tardia. Las garantias del
gobierno nacional fueron asignadas con base en variables sobre las que el
concesionario no tiene control, de modo que no afectan su esfuerzo.

La EAAB asume el riesgo comercial en este contrato por medio de la
compra garantizada de agua a las tarifas establecidas en la oferta del con-
cesionario (la tarifa era uno de los criterios de selecciéon del concesionario).
La garantia de compra de agua y de ingresos se justificé por la incertidum-
bre en relacion con la demanda de agua de Tibitoc, pues esta planta fun-
ciona como reserva o “colchén” del sistema de abastecimiento de agua de
Bogoti. Aunque la demanda garantizada es muy similar a la demanda his-
térica promedio del agua de Tibitoc, su nivel y el perfil temporal —al igual
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que los descuentos en las tarifas por demanda superior a la garantizada—
reflejan fundamentalmente la necesidad de garantizar una rentabilidad mi-
nima al concesionario (12% real) y evitar que esa rentabilidad aumente
excesivamente (que no supere el 20% real) cuando la demanda sea supe-
rior a la garantizada.

Factores determinantes del arreglo contractual
a) Motivaciones y objetivos

El objetivo del gobierno nacional era obligar a la EAAB a transferir al sec-
tor privado la construccién de algunas obras urgentes, como forma de ir
privatizando la empresa (cuya viabilidad financiera no es clara) y como
medio para reducir la presion financiera que implica el desarrollo de las
obras del plan de expansi6n.

La privatizacion sustituye los esfuerzos de inversién del gobierno dis-
trital y los traslada al operador privado. La competencia ex ante de los in-
versionistas potenciales en el esquema de asignacion descrito elimina la
posibilidad de que el concesionario obtenga rentas indebidas. Un esquema
de privatizaciéon que hubiera implicado transferir la propiedad de los acti-
vos habria enfrentado no sélo mayor oposicién de los trabajadores de la
empresa, sino también del Concejo Municipal. De alli que se adoptara un
esquema de concesion que incluia la reversion, lo que constituye una deci-
sién inferior a la de transferir la propiedad definitiva de los activos a su
constructor.

b) La naturaleza del sector v la necesidad de regulacién

En la seccién anterior se describieron ampliamente las caracteristicas eco-
némicas y tecnolégicas de la industria de agua potable y de saneamiento,
por lo que no nos extenderemos en el tema. Solamente cabe enfatizar al
respecto que la industria es un monopolio natural que, en consecuencia,
es necesario regular. La posibilidad de lograr la competencia entre los con-
cesionarios potenciales para el tratamiento de agua con base en la menor
tarifa obliga a que el contratante regule y supervise la calidad del agua y
del servicio —continuidad, presion, etc.—, variables que son ficilmente
observables.
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¢) Restricciones al disefio regulatorio

No parece haber en este caso restricciones importantes al disefio regulatorio.
En el contrato se prevé un plan de inversiones minimas para la rehabilitacion
de la planta y de la linea de conduccién y las normas de calidad para el agua
producida por la planta. Esas variables son ficilmente observables; las especi-
ficaciones son verificables y no constituyen por lo tanto una restriccién a las
reglas establecidas en el contrato. La principal restriccion para la eleccién con-
tractual fue de tipo institucional. Como se mencioné anteriormente, el sindi-
cato se opuso a un esquema de tipo “construccidn-operacion-propiedad”
(conocido como BOO por sus siglas en inglés), que da incentivos superiores
alos de esquemas del tipo “construccion-operacién-transferencia” (conocido
como BOT por sus siglas en inglés) en materia de inversiones y manteni-
miento hacia el final de la concesion. Por otra parte, el contrato es una solu-
cién atractiva desde el punto de vista de la separacién de las actividades
asociadas al servicio de acueducto y alcantarillado, con consecuencias positi-
vas en lo relacionado con el segnimiento, manejo de riesgo y transparencia en
costos, caracteristicas que es dificil encontrar en proyectos que incorporan
mas de una actividad, y en donde es posible la manipulacién contable.

Evaluacién preliminar

La licitacién publica internacional se abrié en el mes de diciembre de 1996 v
sOlo se presenté un proponente, el consorcio Fanalca-Compagnie Général des
Eaux (CGE)-Corporacién Financiera del Valle S.A. Como la ley colombiana
permite adjudicar las concesiones aun existiendo un s6lo proponente si se ha
cumplido el proceso de “seleccién objetiva”, la concesion se adjudic6 a ese
consorcio el 11 de agosto de 1997. La tarifa ofrecida fue de Col$108 por m?,
tarifa vigente hasta diciembre de 1997. Cada primero de enero serfa incre-
mentada de acuerdo con la férmula antes mencionada. El consorcio subcon-
trat6 la rehabilitacién de Tibitoc v la linea Tibitoc-Casablanca con filiales de
CGE, reproduciendo las dausulas y condiciones del contrato de concesion.
El contrato de concesion fue firmado en septiembre de 1996. El con-
sorcio ganador seleccioné a la empresa “Société des Tuyaux BONNA S.A.”
—una filial del grupo de Compaigne Générale des Eaux que fabrica y rehabi-
lita tuberias desde hace mas de 100 afios—, para que se encargara, en nombre
y por cuenta del concesionario, de la rehabilitacién de la linea Tibitoc-
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Casablanca. La compaiia American Pipe and Construction International
(sucursal Colombia) suministraria la tuberia que deberia rehabilitarse.

La rehabilitacion de la planta de Tibitoc fue contratada con Omnium
de Traitement et Valorisation {OTV), filial de CGE con amplia experiencia
en el disefio y la operacién de plantas potabilizadoras. Las obras civiles
nuevas Y la rehabilitacién de las antiguas se someterian a concurso de pre-
cios entre constructores locales después de la firma del contrato de conce-
si6n. Finalmente, en coordinacién con OTV, la CGE supervisaria la
rehabilitacion de la planta y prestaria la asistencia técnica para la operacién
de la misma desde el inicio del contrato.

El presupuesto total de inversion del proyecto (1998-2000) fue esti-
mado por el concesionario en Col$96.358 millones, de los cuales Col$12.823
millones corresponden a gastos financieros. De la inversion de Col$83.535
millones, la cantidad de Col$51.434 millones (el 61,6%) corresponde a dise-
fios y obras de tuberia (incluyendo IVA), Col$22.573 millones (el 27,0%) a
importaciones de equipo para la planta de tratamiento (incluyendo arance-
les), y tan sélo Col$9.452 millones (el 11,3%) a disefios y obras de la planta.
Con este presupuesto de inversién y con una estructura deuda-capital pro-
puesta de 70-30, la deuda del proyecto ascenderia a US$41,9 millones, de los
cuales la porcién externa seria de US$21,8 millones. Eso implica una com-
posicién de la deuda de 52% en délares estadounidenses y 48% en pesos co-
lombianos, decisién que refleja el hecho de que el ajuste anual a la tarifa del
agua tratada se hard en un 52% con respecto a la tasa representativa de mer-
cado (TRM) y el remanente se ajustara por el indice de precios al consumi-
dor de Colombia.

El contrato presenta las caracteristicas positivas resaltadas anterior-
mente, pero la inclusion de una garantia de ingreso minimo es discutible.
Dada la funcién de respaldo a la confiabilidad del suministro, el factor de
utilizacién de Tibitoc es erratico y posiblemente muy bajo. En ese caso, la
garantia se convierte en un elemento casi determinante en cada periodo.
Puede ser preferible estructurar los pagos mediante una figura menos cos-
tosa que la de un fondo de contingencias, el cual implica costos adminis-
trativos mas altos que la simple transferencia a los usuarios finales por
medio de la tarifa.

Seguin la EAAB, en la rehabilitacién de la tuberia se han presentado
muchos problemas con el contratista (BONNA), originados en el uso exce-
sivo de la subcontratacién con empresas que previamente eran contratistas
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de la EAAB y que no estaban acostumbradas a operar bajo esquemas de
concesion. El uso excesivo de subcontratistas se explica en parte porque el
contrato establecié un valor maximo muy alto (“techo”) a partir del cual la
EAAB debia autorizar las subcontrataciones. Al parecer la EAAB va a apli-
car por primera vez una multa a BONNA por retrasos en los cronogramas.
Por otra parte, se han presentado problemas con la rehabilitacién del sector
dos de la tuberia. Asimismo, segiin la EAAB no se ha producido transferen-
cia tecnolégica en la rehabilitacion de la tuberia, pero si en la rehabilitacion
de la planta.

Conclusiones preliminares

La concesién de Tibitoc constituye un caso innovador a nivel internacional
sobre la posibilidad de desintegrar verticalmente estas industrias y poner al
sector privado a competir por sus mercados. A diferencia de la mayoria de
los procesos de participacion privada iniciados en el pais, este caso se carac-
teriza por una buena estructuracién y una buena asignacién de riesgos, lo
que aunado a las garantias otorgadas, probablemente va a permitir que el
concesionario obtenga financiacion en condiciones favorables.
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Capitulo 5

Las privatizaciones en una época
de reforma estructural:
El caso peruano

Roxana Barrantes, Gonzalo Tamayo, José Tdvara,
y Verdnica Zavala’

Hacia fines de la década del ochenta la economia peruana atravesaba por
una grave situaciéon econdémica caracterizada por una profunda recesién y
alta inflacion. Esa situacién fue consecuencia de la aplicacién de politicas
populistas que no respetaron el equilibrio fiscal. Por otro lado, el Estado
mantenia —con resultados poco favorables— una fuerte participaciéon en
la actividad economica del pais. Asi, en 1990 el Perd contaba con més de
220 empresas estatales cuyas pérdidas representaban el 4,3% del producto
interno bruto (PIB).

Con el cambio de gobierno en 1990 se aplic6é un programa de estabi-
lizacién econémica acompaiiado de un amplio paquete de reformas estruc-
turales destinado a controlar la inflacion, fomentar el uso de mecanismos de
mercado y abrir oportunidades de inversién al sector privado, nacional y
extranjero. Esas medidas fueron tomadas bajo el auspicio de los organismos
multilaterales como el Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial y
el Banco Interamericano de Desarrollo. En 1991, como parte de las refor-
mas estructurales, se disefié un ambicioso programa de privatizacién de las
empresas publicas, cuyo objetivo era reducir el papel del Estado en acti-
vidades caracterizadas previamente por su importancia estratégica o su
aportacion a la generacion de divisas tanto en actividades basicas como de
servicios publicos. La participacién del sector privado en infraestructura en
el Peni, tanto por medio de concesiones como de la venta de activos, debe
ser entendida como una parte de dicho proceso.

! Los autores son investigadores de Macroconsult S.A. de Lima,
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El marco institucional para la contratacion en infraestructura en el Peri

A pesar de que el Perd se rige por un sistema democrético que establece la
separacion entre los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, el poder ha
sido ejercido por gobiernos no democriticos cerca de la mitad del tiempo
transcurrido en los altimos 30 afios.? El Pert tiene un régimen presidencia-
lista y la evolucion legislativa es una actividad compartida por los poderes
Ejecutivo y Legislativo. Entre 1980 y 1996 cerca del 60% de las leyes fueron
dictadas por el Ejecutivo. Los congresistas son elegidos por distrito electoral
unico, y en términos geograficos no representan grupos de interés especi-
fico, lo que limita su responsabilidad social.

Como consecuencia de ese marco institucional, el proceso de partici-
pacién del sector privado en infraestructura ha estado fuertemente influido
por las decisiones presidenciales en un entorno que se caracteriza por po-
seer pocos mecanismos internos para restringir la accién discrecional del
Ejecutivo, ya que en la practica no existe un sistema de “contrapesos” en el
ordenamiento institucional del pais. Por otro lado, la capacidad del pro-
ceso para convocar a los diferentes actores de la sociedad civil ha sido limi-
tada, salvo por el establecimiento de mecanismos como la participacion
ciudadana en el capital accionario de algunas empresas privatizadas.

Paralelamente, el Poder Judicial no cumple adecuadamente con su
funcion de administrar justicia y genera desconfianza por la existencia de
corrupcidn, interferencia politica y bajo presupuesto. Ante esas dificultades
para garantizar procesos adecuados se han desarrollado procedimientos ad-
ministrativos previos y vias alternativas de solucién de conflictos a través del
arbitraje.

Por otro lado, en la contratacién entre el Estado v el sector privado
existen antecedentes de expropiaciones a precio injusto, cuya experiencia
mas reciente se dio en la segunda mitad de la década del ochenta, lo que cre6
un entorno sustancialmente desfavorable para la inversion privada.

Pese al crecimiento del numero de servidores publicos, la capacidad
administrativa del Estado fue debilitada por la escasez de recursos fiscales en
la década anterior. A partir de 1991 se inicié un programa de reestructura-
cién del Estado que a la fecha sigue inconcluso. Como parte de ese programa
se ha fomentado el traslado de algunos sistemas administrativos a “institu-

2 Gobierno militar de 1968 a 1980 y autogolpe de Fujimori en 1992.
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ciones isla” bajo condiciones laborales del sector privado entre las que se en-
cuentran la entidad recaudadora de impuestos y las entidades reguladoras.
La falta de capacidad administrativa al inicio del proceso hizo necesario que
las entidades reguladoras aplicaran reglas de fijacién de precios que reduje-
ran los requerimientos de informacién. De alli que, por norma general, se ha
optado por la aplicacién de reglas de precios maximos (“techo”), donde el
incentivo de mayores ganancias en eficiencia recae sobre el regulado, aunque
es posible que el riesgo comercial del operador sea mayor frente a cambios
no previstos en la demanda o en los costos. Asimismo, la nueva orientacion
de la politica econémica buscé aplicar, como norma general, criterios de efi-
ciencia econ6mica y desregulacion de mercados.

Por otro lado, el contexto actual de mayor estabilidad macroeconé-
mica reduce tanto el riesgo comercial como el politico, disminuyendo asi
el componente de incertidumbre, por lo que se presume que el avance
logrado en la estabilizacién de la economia peruana es un elemento vincu-
lado a la mayor presencia del sector privado en la infraestructura.

Por tltimo, cabe destacar que el proceso de reforma y la consecuente
redefinicion del aparato publico en su funcién de actor econémico pre-
ponderante ha mantenido el cardcter centralista del pasado, habiéndose
desarrollado al margen de los gobiernos locales, que tienen competencia
sélo en algunos aspectos como el transporte urbano y el saneamiento.

La promocion de las inversiones

La existencia de costos hundidos y el largo plazo de maduraciéon de muchos
proyectos, a los cuales generalmente se ata el financiamiento, son factores
que tienden a reflejarse en el costo de oportunidad del capital, en la exi-
gencia de garantias para llevar a cabo los proyectos y en la biusqueda de me-
canismos de distribucién de riesgo entre el Estado y las empresas. Esa
situacion se hace patente cuando el Estado tiene antecedentes de conduc-
tas discrecionales, como ocurre en el caso peruano.

En vista de lo anterior se disefiaron una serie de mecanismos con el fin
de “comprar” credibilidad como complemento de las medidas econémicas
tomadas a principios de la década del noventa, y se modific6 de manera in-
tegral el marco legislativo relativo a las principales materias econémicas.

Entre esas medidas destaca la Ley Marco para el Crecimiento de la
Inversién Privada, que garantiza el desarrollo de la inversion bajo los
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principios de libre competencia, libre iniciativa e igualdad de derechos
para los inversionistas privados y extranjeros.’ En el caso de estos dltimos
se expidi6é ademds una norma especifica que posibilita la firma de conve-
nios de estabilidad juridica con rango de ley, donde se garantizan una serie
de derechos en materia tributaria, laboral, de libre disponibilidad de divi-
sas y de exportacién, asi como el derecho a no ser discriminados.* Dichos
convenios otorgan ultra-actividad al régimen legal vigente al momento de
su suscripcién —es decir, serdn vigentes aun si se promulgan nuevas nor-
mas— y tienen la calidad de ley entre las partes, con un plazo de vigencia de
diez afios contados a partir de su celebracién. Como parte de la estrategia
encaminada a darle credibilidad a las reformas se han establecido requisi-
tos reducidos para acceder a los convenios, lo que permite que exista un
mayor numero de participantes beneficiados por el esquema.

En 1993 se consolidé este régimen en la nueva Constitucién. También
se suscribieron acuerdos internacionales de proteccion a la inversion ex-
tranjera y de resolucion de conflictos por medio del arbitraje internacional,
como los suscritos con el Organismo Multilateral de Garantia de Inver-
siones (MIGA, Multilateral Investment Guarantee Agency), el Centro Inter-
nacional para la Solucién de Diferencias Relativas a Inversiones (ICSID,
International Centre for Settlement of Investment Disputes) y la Corpo-
racién para la Inversion Privada en el Extranjero del gobierno de EE.UU.
(OPIC, Overseas Private Investment Corporation). Dichos acuerdos com-
plementan las medidas constitucionales al elevar el costo para el Estado de
realizar actos arbitrarios en el futuro.

Adicionalmente se han suscrito convenios bilaterales para la pro-
mocion de la inversion con varios paises, entre los que destacan Bolivia,
Checoslovaquia, Chile, Colombia, Corea del Sur, Estados Unidos, Francia,
Italia, Paraguay, Reino Unido, Rumania, Suecia, Suiza y Tailandia. Todos
€s0s convenios son similares y constan de cldusulas estandar sobre el dere-
cho a no ser discriminado, la libre transferencia de divisas al exterior, la
compensacién en caso de expropiacion, la solucién de conflictos por medio
del arbitraje, el principio de subrogacién en los contratos de seguros por
riesgo no comercial y otros.

3 Decreto Legislativo No. 757, promulgado a fines de 1991.
4 Decreto Legislativo No. 662, promulgado a fines de 1991.
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La privatizacién de las actividades de infraestructura

El proceso de privatizacién se dio siguiendo ciertos lineamientos en fun-
cion de los objetivos estatales de fomentar la eficiencia y el éxito del pro-
ceso. Asi, entre las caracteristicas generales del proceso de privatizacién
iniciado en 1991 se encuentran las siguientes:

e Se garantizo el control corporativo al inversionista privado, bien
fuera por medio de la adquisicién de la mayoria de las acciones o de
acuerdos especiales, requiriéndose por lo general el concurso de un
operador estratégico con experiencia demostrable en la actividad.

¢ Fl Estado retuvo una participacién en la propiedad, con posibili-
dad de venderla posteriormente tanto en el mercado local como
internacional.

¢ Se incorpord a los trabajadores en el proceso y se les faculté para
adquirir hasta el 10% de las acciones.

¢ Se desarrollé un esquema de participacion ciudadana que busco
alinear los objetivos del gobierno con el interés de los ciudadanos
comunes mediante la adquisicion de un paquete accionario mino-
ritario que luego les seria ofrecido en condiciones preferenciales
como alternativa de ahorro. Ademas de consolidar el proceso, ese
esquema traté de legitimarlo para evitar que posteriormente sufriera
una reversion.

El proceso de privatizacién se ha llevado a cabo por medio de la
Comision de Promocion de la Inversion Privada (COPRYI) y los comités es-
peciales de privatizacién (CEPRI) correspondientes a cada empresa estatal
a ser privatizada; el proceso adopta distintas modalidades, dependiendo de
las caracteristicas de las actividades privatizadas. Estas han sido:

¢ La transferencia al sector privado del total o de una parte de las
acciones y activos de las empresas estatales.

¢ El aumento de capital de las empresas del Estado mediante aporta-
ciones del sector privado.

¢ La celebracion de contratos de asociacién en participacion,
prestacion de servicios, arrendamiento, gerencia o concesién con
personas fisicas o juridicas, nacionales o extranjeras de derecho
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privado o personas juridicas de derecho publico constituidas en el
extranjero.

® La disposicion o venta de activos de las empresas en razén de su di-
solucién o liquidacién.

En el caso de los servicios publicos se decidié promover activamente
la participacién privada, garantizindose a los agentes econdmicos su libre
adquisicién, comercializacién y prestacién. De acuerdo con el concepto
vigente, el Estado deja de participar en la propiedad y en la gestién empre-
sarial, que pasan al sector privado, y asume la funcién de promover la com-
petencia en el funcionamiento de los mercados. Con este fin se creé la
Comisién de Promocion de Concesiones Privadas (PROMCEPRI) que
tiene un mandato similar al de la COPRI para infraestructura y servicios,
de manera que se atendieran los requerimientos especificos de este tipo de
contratos. Ese es el caso del esquema de los proyectos de “construccion-
operacion-transferencia” (conocidos como BOT por sus siglas en inglés),
que por las caracteristicas financieras de la inversién requieren el desarro-
1lo de contratos e instrumentos de tributacion muy especificos. En general
se han contemplado cuatro modalidades de concesion: a titulo oneroso, a
titulo gratuito, cofinanciada por el Estado y mixta (a titulo oneroso o gra-
tuito con cierta participacion del Estado).

Adicionalmente, los nuevos arreglos institucionales contemplan la
creacion de entidades reguladoras con diferentes grados de autonomia,
criterios de seleccion de sus miembros, y medios de financiamiento. Sin
embargo, dichas entidades todavia forman parte del Poder Ejecutivo. Las
funciones que han asumido estén ligadas al cumplimiento del marco regu-
latorio, como la fijacién de precios, el control de la calidad, la supervisiéon
del cumplimiento de los contratos, la proteccién del consumidor frente al
abuso del poder de mercado y la prevencién de précticas que limiten la
libre competencia. Actualmente se cuenta con entidades reguladoras auté6-
nomas para los sectores de telecomunicaciones, electricidad, agua y servi-
cios de saneamiento e infraestructura publica de transporte.

Desde que empezaron las privatizaciones en 1991, el Pert ha obtenido
alrededor de US$8.100 millones por la venta de activos o acciones, por la ca-
pitalizacién de empresas en marcha, por la entrega de concesiones y, en
menor medida, por el pago de opciones de transferencias. Sin embargo, €l
Estado ha tenido que asumir pasivos de algunas empresas por un monto cer-
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cano a US$1.500 millones. El procedimiento mds utilizado en la privatiza-
¢i6n ha sido el de subasta publica. Dependiendo de las dimensiones del pro-
yecto o empresa, las subastas se han realizado en el 4mbito internacional.

Paralelamente se establecieron programas de inversion en las empre-
sas privatizadas, los mismos que a la fecha arrojan un monto total anun-
ciado de US$7.700 millones. A fines de 1997 el 82% de los recursos
obtenidos mediante la privatizacion se concentraron en la venta de la parti-
cipacion estatal en empresas de telecomunicaciones, generacion y distribu-
cién eléctrica, asi como minerfa e hidrocarburos.

Es importante destacar que en el proceso no se incluye a las empre-
sas y actividades a cargo de los gobiernos locales. En el Pert ese nivel de
gobierno es auténomo y se rige por su propia normatividad.

Los estudios de casos

Se analizan cuatro casos de participacion privada en infraestructura. El pri-
mero corresponde al sector de las telecomunicaciones, y se refiere a la pri-
vatizacion del monopolio estatal de la telefonia fija. En el sector de la
electricidad se analiza en primer lugar la venta de una de las principales
empresas de generacién con requerimientos de inversiéon dentro de un
nuevo marco legal que establece la posibilidad de competencia. Mds ade-
lante se examina la venta simultinea y con obligaciones de acceso univer-
sal de las dos empresas de distribucion del drea metropolitana de Lima,
surgidas de la escision de la anterior empresa estatal que estaba integrada
verticalmente. Por ultimo, en el sector del transporte se incluye la tinica ex-
periencia peruana en concesién de carreteras, ¥ que como caracteristica
adicional tiene la de haber sido realizada sin que participara una entidad
reguladora.

Telefénica del Pertt

A inicios de la década del noventa el sector de telecomunicaciones presen-
taba una reducida cobertura y estandares de calidad muy por debajo de los
de paises vecinos. Segun datos del Banco Mundial, en 1992 entre 35 y 40%
de las llamadas no eran completadas. La densidad telefonica también era
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minima: s6lo existian 2,6 lineas por cada 100 habitantes, y habia 0,41 telé-
fonos publicos por cada 1.000 habitantes. La estructura tarifaria de las em-
presas estatales no respondia a criterios técnicos sino m4s bien a decisiones
politicas, lo que gener6 graves distorsiones. Antes de la privatizacion, la es-
tructura tarifaria mantuvo subsidios cruzados elevados en beneficio del
consumo minimo para el servicio local, a costa de tarifas altas en las lla-
madas de larga distancia nacional e internacional. De ese modo, aproxi-
madamente el 5% de los usuarios proporcionaban alrededor del 29% de
los ingresos.

El esquema de privatizacién adoptado otorgé el monopolio tempo-
ral en el servicio de telefonia fija local, larga distancia nacional y larga dis-
tancia internacional. Debido a la prohibicién constitucional de establecer
monopolios se adoptd el eufemismo de establecer un “periodo de concu-
rrencia limitada” por cinco afios mediante la desmonopolizacién progre-
siva del sector de telecomunicaciones. La concurrencia limitada se
establecio en un instrumento diferente al contrato de concesién.

Descripcion del contrato

El contrato especifica las condiciones de la concesién para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones y fue firmado como parte del
proceso de la venta de activos de los dos monopolios estatales, otorgindose
el 35% de la Compaiia Peruana de Teléfonos (CPT), 19,9% por aumento
de capital, y 35% de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones del Pert
(ENTEL Peru). En sentido estricto, s6lo ENTEL Per era de propiedad pu-
blica, mientras CPT era privada, pero controlada por el Estado. En un
acuerdo previo a la subasta se concluyd que los poseedores de acciones
Clase A —las vendidas— tendrian mayoria en el Directorio y por lo tanto
el control. La CPT tenia la exclusividad para brindar el servicio de telefo-
nia fija local en Lima. ENTEL era el proveedor de servicios de larga distan-
cia nacional e internacional, asi como el proveedor exclusivo de telefonia
fija local en el resto del Peru. La supervision del cumplimiento de los con-
tratos quedo a cargo del recientemente creado Organismo Supervisor de la
Inversion Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL), que participé como
observador en el proceso de privatizacién.

En cuanto a las calificaciones consideradas para elegir al ganador,
es posible identificar tres etapas consecutivas y eliminatorias: la precalifica-
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cién de los operadores potenciales, la firma de los contratos de concesion
y la subasta o presentacion de la oferta econémica.

Se establecieron indicadores de capacidad técnica y financiera para
precalificar a los postores, y se les exigié que demostraran tener experien-
cia en la prestacion de servicios telefénicos y solvencia financiera; que de-
mostraran poseer la capacidad técnica necesaria para satisfacer ciertos
estindares de calidad de servicio; y contar con una calificacién crediticia de
“grado de inversién” de acuerdo a Moody’s o Standard & Poors, entre
otras variables.

Los ocho postores precalificados —AT&T, GTE, Southwestern Bell,
France Telecom, Cable & Wireless, Telefonica Internacional, Korea
Telecom, y STET Internacional— debieron firmar los contratos de conce-
sion y entregarlos antes de la subasta, previos comentarios a las versiones
preliminares, hasta en tres oportunidades. El consorcio ganador de las con-
cesiones estuvo encabezado por Telefénica Internacional, propiedad de Ia
empresa Telefonica de Espafia, e integrado minoritariamente por dos so-
cios locales: el Banco Wiese (el segundo banco peruano de la época) y
Grafia y Montero S. A. (empresa lider en el sector de la construccion), con
5% cada uno. Al ofrecer US$2.002 millones, dicho consorcio pagé casi cua-
tro veces el precio base, fijado en US$536 millones.

Conforme a las disposiciones vigentes para atraer a la inversién, los
contratos solamente pueden ser modificados por una ley. El contrato de
concesién de CPT le da derecho a la prestacion de los servicios de telefonia
local y como portador en las ciudades de Lima y Callao. El contrato de con-
cesion de ENTEL obliga a la separacion de las operaciones de larga distan-
cia nacional e internacional en un plazo de cuatro afios a partir de la fecha
en que surtié efecto (27 de junio de 1994). Esa obligacién es superior a la
Constitucién Politica del Pert. El plazo es de 20 afios prorrogables. La pro-
rroga puede otorgarse por 20 afios o por periodos de cinco afios, siempre
que la suma de las extensiones no exceda de 20 afios. Dentro de los prime-
ros cinco afios de la concesion la empresa debera decidir qué tipo de reno-
vacion seleccionara.

El contrato de concesion de ENTEL es para la prestacion del servicio
de telefonia local y como portador en el ambito nacional, a excepcién del
area concedida a CPT. De esa forma es coherente con uno de los objetivos
del periodo de concurrencia limitada, como es el de preparar el terreno
para la competencia. En los contratos de CPT y ENTEL se establece que
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ambas empresas podrian ser fusionadas bajo la condicién de que el servi-
cio de telefonia de larga distancia se preste a través de una sucursal o sub-
sidiaria, de modo que la empresa integrada pueda aprovechar las ventajas
de las economias de dmbito de las operaciones de telecomunicaciones. De
hecho, Telefénica del Pert es el resultado de dicha fusion.

El contrato contiene une serie de causales para la terminacion antici-
pada por incumplimiento de sus términos, entre las que destacan: el reite-
rado incumplimiento de las obligaciones de expansién de la red y el
incumplimiento con el plan de reestructuracion; es decir, la separacién de
la filial de larga distancia.

En lo relacionado con la regulacién tarifaria, el contrato de concesion
establece una clasificacién de servicios (categorias Iy II) diferente a la con-
tenida en la Ley de Telecomunicaciones y su reglamento. Los servicios de
categoria I son aquellos asociados al periodo de concurrencia limitada y los
servicios de categoria II son todos los demas (telefonia fija local en dreas
rurales, teléfonos publicos, telefonia maévil, localizador de personas, trun-
king, televisién por cable, télex, transmision de datos, servicios telefénicos
suplementarios).® Las reglas de fijacién de precios son diferentes para cada
categoria de servicio.

El periodo de concurrencia limitada (junio 94-junio 99) casi coinci-
di6 con el periodo de reestructuracion tarifaria (enero 94-diciembre 98)
para los servicios calificados en el contrato como de categoria I: cargo
Unico de instalacién, cuota de conexién mensual, lamadas telefonicas lo-
cales, llamadas de larga distancia nacional e internacional. La reestructura-
cién consistié en aumentar el precio del acceso (o renta mensual) y
disminuir las tarifas del resto de los servicios. Tenia el objetivo de alinear
los precios a los costos de provision de cada uno de los servicios, elimi-
nando de este modo los subsidios cruzados. Estos ultimos estin prohibidos
en la legislacion sobre las telecomunicaciones.

En el contrato se especificaron los niveles tarifarios en términos rea-
les (soles de febrero de 1994) para cada fin de afio del periodo de reestruc-
turacién (1994 a 1998), incluyendo la formula mediante la cual las tarifas
reales se expresarian en términos nominales cada trimestre.

$ Es interesante destacar que el servicio de telefonia mévil no fue incluido en esos contratos
de concesioén. El Estado prefiri6 dejar vigentes los contratos firmados en 1991 como parte de
actos administrativos.
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Al culminar el periodo de reestructuracion tarifaria, los servicios ba-
sicos —o de categoria I— serian regulados por niveles maximos (price-
caps), correspondientes a la inflacién menos el factor de productividad.
La entidad reguladora determinaria el factor de productividad para cada
canasta y lo revisaria cada tres afios. Ese es un periodo relativamente corto
para la revision del factor de productividad. En Inglaterra, pais pionero de
la regulacién por precios méaximos (price-caps), las revisiones del factor
de productividad tienen lugar por lo menos cada cinco afios. Las canastas
de servicios y el nivel inicial de las tarifas en términos reales fueron esta-
blecidos en el contrato de concesion, mas no el procedimiento para deter-
minar el factor de productividad.

Una caracteristica importante de los contratos es que las metas de
desempeiio son bastante detalladas. Para empezar, presentarse a la subasta
implicaba aceptar el compromiso de instalar 638.000 lineas en Lima y
559.600 en el resto del pais, cifras que figuran en los contratos de conce-
sién. En el caso de la CPT, eso significaba duplicar el nimero de lineas
instaladas, mientras que para ENTEL significaba multiplicar el namero de
lineas instaladas por 1,7. Asimismo, el operador se comprometia a cumplir
determinadas metas de calidad. Cada uno de esos indicadores y las metas
anuales respectivas fueron incorporadas a los contratos de concesion.

El contrato de concesién de ENTEL incluyo, entre otras, la obliga-
cion de conectar a la red a 1.486 poblados con mas de 500 habitantes,
e instalar 19.000 teléfonos publicos. La empresa solo podria justificar el in-
cumplimiento de las clausulas relacionadas con las metas de expansién por
escasez de la demanda.

La empresa tiene la obligacién de cumplir con salvaguardas competi-
tivas, como no discriminar y no abusar de la posicién de dominio, asi como
Hevar un sistema de contabilidad separada por servicios. No hay claridad en
el contrato sobre la manera de implementar las salvaguardas o el sistema de
contabilidad separada, lo que contrasta con las reglas de fijacion de precios
y las metas de expansién y calidad. Esas imprecisiones pueden levar a cues-
tionar la importancia del contrato como uno de los instrumentos utilizados
para preparar el terreno para la competencia. Los conflictos sobre el con-
trato se solucionarian por medio del arbitraje local y de acuerdo con la le-
gislacién peruana, que no es apelable ante los tribunales de la republica ni
ante otras jurisdicciones, como la Camara de Comercio. La empresa ope-
radora también renunciaba a cualquier reclamacién diplomatica. Los
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problemas surgidos con otras operadoras se solucionarfan mediante la inter-
vencién de la entidad reguladora.

Andlisis del contrato: principales incentivos
a) Incentivos derivados de la seleccién de los postores

El requisito de firmar los contratos de concesién antes de presentar la
oferta econémica otorga los mejores incentivos para reducir el margen de
discrecionalidad del Estado, reducir el riesgo para la compaiiia postora y
evitar comportamientos estratégicos por parte de la empresa una vez
otorgada la concesién. El proceso de seleccion de los postores fue bas-
tante exigente, y se contd con asesoria externa para minimizar la atrac-
cién de especuladores.

b) Incentivos derivados de la naturaleza y duracion

Tomando en cuenta las posibilidades de expansion del servicio y el rango
de duracién del contrato, la empresa contaba con tiempo suficiente para
recuperar las inversiones. Por otro lado, el hecho de que el instrumento
legal tuviera categoria de ley tenia como propésito disminuir el nivel de
riesgo para la inversién.

Si bien las causales de terminacién parecian severas, el fin del contrato
por incumplimiento de la empresa concesionaria depende en dltima ins-
tancia de la capacidad de la entidad reguladora para supervisar el cumpli-
miento del contrato y de las normas incluidas en el mismo.

¢) Incentivos derivados de las reglas para la fijacién de las tarifas

La fijacién de las tarifas de telefonia fija y larga distancia en términos rea-
les, ademds de proveer férmulas de actualizacién de precios, permitié que
Ia empresa ganadora tuviera una proyeccién mds precisa de su flujo de caja.
La incertidumbre se vinculaba a las previsiones sobre la evolucién futura
del tipo de cambio.

Por su parte, todos los procedimientos de ajuste de tarifas, inclu-
yendo los plazos, estin especificados en los contratos de concesién, por lo
que el arreglo contractual es bastante completo, lo que redujo sustancial-
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mente el riesgo para el operador. Asimismo, los servicios denominados de
categoria II estdn sujetos a la regulacién de tarifas maximas fijas, es decir,
las tarifas que fije la empresa operadora no deberdn exceder aquellas fija-
das por el OSIPTEL. En virtud de esa clausula se regula a Telefénica de ma-
nera asimétrica; es decir, todas sus tarifas son aprobadas por la entidad
reguladora. De considerar que la competencia entre los proveedores de los
servicios de categoria II es suficientemente vigorosa como para asegurar ta-
rifas sostenibles y razonables en beneficio de los usuarios, OSIPTEL puede
abstenerse de establecer tarifas o suprimir la regulacién tarifaria.

d) Incentivos derivados de las medidas de desempefio

Paralelamente, al establecerse metas de expansién de lineas instaladas y te-
léfonos publicos, de conexién de pueblos rurales y de calidad del servicio,
se crea un incentivo adicional al de mercado para que la empresa se de-
sempefie eficientemente. En esos casos el esquema de incentivos es clara-
mente favorable para que la empresa pueda generar todas las ganancias de
productividad y apropidrselas, en particular durante el periodo de concu-
rrencia limitada, cuando la regulacién tarifaria no incluye ningun factor
explicito de productividad. Ademds, el programa de reestructuracioén im-
plicé un decrecimiento real de las tarifas de conexién, por lo que el opera-
dor tenia incentivos para instalar lineas rapidamente con el fin de
aprovechar las tarifas mas altas. Al mismo tiempo, los requisitos de calidad
establecidos en el contrato se hacen mas exigentes en el tiempo, por lo que
el nivel de calidad ofrecido por la empresa durante los primeros afios, sin
violar los minimos requeridos en el contrato, dejé mucho que desear.

e) Incentivos derivados de los mecanismos de resolucién de conflictos

Al derivar los problemas a un émbito mds técnico, el arbitraje pone ala em-
presa en una posicion similar a la del Estado y la protege de la arbitrariedad
de los organismos estatales. Al reducir la incertidumbre respecto a la dis-
crecionalidad del Estado, reduce el riesgo y promueve niveles 6ptimos de
inversién. Al resolver las disputas con otros operadores mediante el arbi-
traje, la entidad reguladora puede velar abiertamente por el respeto a la
libre competencia, lo que disminuye los incentivos de la empresa para efec-
tuar practicas anticompetitivas. Sin embargo, la intervencion de la entidad
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reguladora no evita que una vez agotada la via administrativa se recurra al
Poder Judicial, donde no existen garantias de obtener un resultado ade-
cuado. Ademds, las penalizaciones que la entidad reguladora puede impo-
ner son realmente bajas y no representan una verdadera amenaza para el
concesionario.

f) Incentivos derivados de las garantias contractuales

El caréacter de ley que tiene el contrato asegura al concesionario que sus
cldusulas s6lo pueden ser modificadas por otra ley. Asimismo, se suscri-
bieron convenios de estabilidad con el Estado en los cuales se establecié
que las condiciones tributarias, laborales y de acceso al mercado cambia-
rio que estuvieran vigentes a la suscripcién del contrato se mantendrian
durante el plazo de concesién. Ambos elementos sirven para reducir la
incertidumbre sobre las condiciones en que se desempefiaria la empresa
y le permiten contar con una proyecciéon mas confiable sobre sus pers-
pectivas a futuro.

La inexistencia de indemnizaciones estatales en caso de que el minis-
terio decidiera dar por terminado el contrato anticipadamente —en el su-
puesto de incumplimiento reiterado por parte de la empresa de las
obligaciones de expansion o de las disposiciones del OSIPTEL— tiene
como objetivo que la empresa se vea en la obligacién de no incumplir in-
justificadamente los compromisos adquiridos. El mecanismo de resarci-
miento se da mds bien a través del mercado, ya que la empresa se obliga a
convocar a una subasta publica para la venta de los activos utilizados en la
prestacion de los servicios concesionados.

Ademas, la empresa se obliga a entregar una carta fianza por US$8
millones por cada contrato, la cual tiene vigencia durante todo el plazo de
duraciéon del mismo y sus prérrogas. Si se considera el monto de la garan-
tia a la luz de los ingresos de la empresa —que actualmente ascienden a
cerca de mil millones de délares anuales—, la misma resulta claramente
insignificante.

Por ultimo, debido a las grandes posibilidades de expansion del ser-
vicio, el monopolio temporal le daba tiempo suficiente a la empresa con-
cesionaria para la recuperacién de las inversiones. Ese factor, aunado al
minimo riesgo por el cardcter de contrato-ley, permitia niveles de inver-
sién cercanos al optimo.
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Factores determinantes del arreglo contractual
a) Motivaciones y objetivos

La opcioén elegida de firmar un contrato-ley por un periodo de concurren-
cia limitada (monopolio temporal), que permitiera una reestructuracion ta-
rifaria gradual, en lugar de un incremento tarifario repentino, tiene una
racionalidad que se fundamenta en los siguientes factores. En primer lugar,
el Estado buscaba que el sector se expandiera de forma acelerada mediante
la inversion externa, lo que se lograria inicamente mediante una fuerte re-
duccién del riesgo para el inversionista.

En segundo término, las necesidades fiscales en la época en que se
firmé el contrato eran muy apremiantes, por lo que también se tenia el ob-
jetivo de maximizar los ingresos de la venta. En tercer lugar, el aprovecha-
miento de los subsidios cruzados iniciales en un contexto de expansién de
servicio y demanda (asegurada por el ndmero de usuarios no cubiertos)
permitia prever resultados positivos en la capacidad de generacién de re-
cursos de la empresa, lo que incrementaba las posibilidades de lograr una
venta exitosa.

Debe quedar claro que la opcidn seleccionada privilegio el objetivo de
eficiencia y maximizacién de ingresos por la venta sobre el de equidad. Sin
embargo, se establecié el Fondo para la Inversion en Telecomunicaciones
(FITEL) para atender las necesidades de telecomunicacion de pueblos rura-
les y localizados en dreas de interés social preferente. El FITEL es adminis-
trado por el OSIPTEL. Las empresas prestadoras de servicios portadores y
finales contribuyen al FITEL con el uno por ciento de sus ingresos brutos.
Esa es la tendencia que se estd adoptando a nivel mundial respecto del cum-
plimiento de las obligaciones de servicio universal; es decir, crear fondos y
no distorsionar los cargos de interconexién.

Por otra parte, se establecié un régimen de libre concurrencia para el
resto de los mercados de servicios publicos de telecomunicaciones, como los
de portador local, localizador de personas, trunking y los servicios de valor
afiadido en general. La prestacion de estos tltimos sélo requiere la inscrip-
cién de la empresa en un registro ante el ministerio. Mediante la concu-
rrencia limitada y la existencia de s6lo dos competidores en telefonia celular
se protegio el mercado de los servicios mds importantes en la estructura de
ingresos de una compaiiia de telecomunicaciones.
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b) La naturaleza del sector y la necesidad de regulacion

La importancia de la red en los activos de la empresa determina que se de-
tecte una baja proporcion entre costos variables y costos fijos. En cuanto al
grado de especificidad de activos es necesario distinguir diferentes niveles
de andlisis. En el dmbito de las diferentes industrias de servicios publicos,
una red de fibra dptica solamente sirve para transmitir seiales de teleco-
municaciones, siendo en esa medida especifica para la provision de los ser-
vicios. Sin embargo, en lo que se refiere a los diferentes servicios dentro de
la misma industria, y debido al rapido cambio tecnoldgico y la tendencia a
la digitalizacién, la especificidad de los activos en la industria de telecomu-
nicaciones es cada vez menor. La misma red de fibra dptica, especifica al
sector de telecomunicaciones, ya no esta restringida a la telefonfa fijacala
transmisién de datos. Por otro lado, la industria de telecomunicaciones
muestra una alta capacidad para prestar mdas servicios a través de la misma
red, por lo que la posibilidad de dividir los servicios es muy elevada en el
sector, a diferencia de los sectores de electricidad y de saneamiento.

Estas consideraciones eminentemente técnicas hacen que el inversio-
nista requiera de garantias importantes, ya que la posibilidad de recuperar la
inversion realizada ante acciones oportunistas del Estado es bastante baja.
Una manera de otorgar dichas garantias consiste en la suscripcién de un
contrato-ley que contenga, entre otros, los procedimientos para inspeccio-
nes, fijacion de tarifas, etc.

La industria registra importantes economias de dmbito debido a la
existencia de una serie de costos comunes, muchos de ellos fijos, lo que
condiciona las opciones contractuales y regulatorias en el sector. Asi, la im-
portancia de esas economias en telecomunicaciones ha sido plenamente
recogida por el marco legal y contractual que permite que la empresa
brinde todos los servicios que estime conveniente de tal manera que pueda
aprovecharlas. Eso contribuye a hacer eficiente su operacién. Sin embargo,
existe el riesgo de que las economias de dmbito se usen de manera anti-
competitiva. Ante esa posibilidad y aun cuando el arreglo contractual pri-
vilegi6 la eficiencia, también introdujo dos salvaguardas regulatorias: la
contabilidad separada y la prohibiciéon de subsidios cruzados. Se dio un
plazo para implementar el sistema de contabilidad separada por servicios.
Los resultados de dicha implementacién no son conocidos atin. El logro de
competencia no ha ocupado un lugar principal en la agenda. Es interesante
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destacar que, ante una denuncia de practicas anticompetitivas, la entidad
reguladora requiri6 informacién para realizar una prueba de subsidios cru-
zados. La empresa operadora solicité un amparo ante el Poder Judicial ar-
gumentando que la informacién solicitada violaria el secreto de las
telecomunicaciones. La empresa obtuvo un fallo favorable, que ha aprove-
chado para restringir aun mas la provisién de informacién.

Hasta el final del periodo de concurrencia limitada la competencia
en servicios basicos —telefonia fija local y llamadas v circuitos de larga
distancia— es nula debido a barreras legales a la entrada. La competencia
se da en otros servicios finales, como el de localizacién de personas (bee-
per) v la television por cable en el 4mbito nacional.® La elasticidad de la de-
manda ante diferentes factores estd muy ligada a los segmentos de
consumidores y de servicios, siendo el segmento comercial muy sensible a
la calidad y confiabilidad del servicio.

Existen importantes externalidades de red involucradas en la provi-
si6n del servicio y se regulan mediante las metas de instalacién de lineas y
teléfonos publicos, asi como la disminucion del precio de la conexién, fac-
tores todos que favorecen la instalacién de mas lineas. Por otra parte, de-
bido a la reestructuracion progresiva —que incluy6 la reduccién gradual
de la brecha entre tarifas comerciales y residenciales— la empresa tuvo in-
centivos para ampliar fuertemente su capacidad de oferta con el fin de
aprovechar los precios de conexion a la red que eran relativamente altos,
toda vez que la demanda insatisfecha era significativa, aun a esos precios.
No es de extrafiar entonces que las metas de instalacién de lineas hayan
sido ampliamente superadas.

El periodo de cinco anos de monopolio permitiria preparar un esce-
nario competitivo mediante el programa de reestructuracion tarifaria y el
fortalecimiento y aprendizaje de la entidad reguladora. El periodo ha trans-
currido y el Peru, a diferencia de otros paises que han desregulado al sector,
tiene tarifas reestructuradas, por lo que se espera que estas disminuyan
como resultado de la competencia. En cuanto al fortalecimiento de la enti-
dad reguladora, si bien ha conocido de diversas denuncias anticompetitivas,

5 Es importante destacar aqui la agresiva estrategia de mercadeo de la division de cable de
Telefénica del Pert en las diferentes ciudades del interior del pais. Han surgido acusaciones
de la existencia de subsidios cruzados por parte de dicha empresa, pero ninguna denuncia
formal ha sido presentada ni tampoco se han proporcionado pruebas.
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la propia Ley de Telecomunicaciones ha fijado niveles irrisorios para las
sanciones correspondientes. La maxima sancién aplicable es de 50 unidades
impositivas tributarias (UIT). Cada UIT equivale aproximadamente a mil
dolares. Si la empresa factura anualmente mas de mil millones de délares,
se comprendera el adjetivo “irrisorio”.

El gobierno examin varias opciones para estructurar al mercado y las
posibilidades de cada una de ellas para lograr los objetivos perseguidos: ex-
pandir la red, aumentar las posibilidades de eleccién de los consumidores,
lograr la eficiencia, alcanzar un alto nivel de calidad del servicio, atraer alos
inversionistas, y contar con factibilidad técnica y operativa. Como resultado
del andlisis, el gobierno decidi6 privilegiar la expansion de la red, tratando
de reducir el periodo de exclusividad y reestructurar las tarifas de forma
gradual en un lapso breve. De ese modo, el Pert tuvo el periodo de exclu-
sividad mds corto de la region (cinco afios). Sin embargo, esa decision tam-
bién dio el menor tiempo de ajuste a la entidad reguladora que habia sido
creada recientemente para que preparara el terreno para la competencia,
por ejemplo en lo relacionado con las reglas de interconexion.

¢) Restricciones a la regulacién y contratacion

Al riesgo propio de la operacion en telecomunicaciones, en los paises en
desarrollo se agregan el riesgo-pais y las escasas posibilidades de generar
ahorro interno. El contrato bajo anilisis es un ejemplo de como los instru-
mentos regulatorios pueden minimizar esos riesgos, dando al mismo tiempo
importantes incentivos para la expansion de la red, la modernizacién y
diversificacion de la oferta de los servicios.

El primer elemento de reduccion del riesgo es la firma de un contrato-
ley como mecanismo utilizado por el Estado para “comprar” credibilidad
frente al riesgo de expropiacion que enfrenta la empresa cuando hay ac-
tivos especificos e inversiones hundidas involucradas. Los requisitos para
la precalificacion indican que se buscaba un operador con presencia in-
ternacional y acceso a los mercados de capitales para financiar la mag-
nitud de la inversion requerida y cumplir con las metas establecidas en el
contrato.

Los contratos celebrados en el sector son necesariamente incompletos
debido a la velocidad del cambio tecnoldgico y a que es imposible predecir
su direccién y anticiparse con las clausulas contractuales adecuadas. De ahi
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que el caracter de contrato-ley pueda tener aspectos débiles. Por ejemplo, el
contrato establece que ningin servicio puede dejar de ser prestado; sin em-
bargo, se ha incluido entre ellos al servicio de telégrafo, que pricticamente
no tiene demanda.

Por otro lado, la fijacién de los niveles tarifarios y las formulas de ac-
tualizacion contribuyeron a minimizar la variacion de las ganancias. Los ni-
veles tarifarios en términos reales estan fijados en el contrato. Las variables
que afectan la actualizaciéon dependen del desempefio macroecondémico del
pais. Lo tnico que corresponde hacer a la entidad reguladora es recibir la in-
formacion y aplicar las férmulas, reduciendo las posibilidades de un com-
portamiento oportunista del gobierno como respuesta a las presiones de los
consumidores.

Por otra parte, la tecnologia es poco conocida internamente, por lo
que la entidad reguladora depende del sector privado para enterarse de los
desarrollos tecnolégicos. No existe prevision legal para la utilizacién de
transferencias del gobierno. El fondo para la expansion rural se financia con
ingresos del mismo sector y es administrado por la entidad reguladora.
Esta ultima se financia mediante el cobro de un porcentaje de la facturacién
de todas las empresas del sector. Sin embargo, siendo Telefonica la empresa
mads grande del Per, la entidad reguladora depende del éxito de la empresa.

Evaluacién preliminar

A nive] tarifario se ha experimentado una elevacion de la renta basica men-
sual como consecuencia de la reestructuracion tarifaria, pero las tarifas ma-
ximas promedio para llamadas locales v de larga distancia nacional e
internacional tienen una tendencia decreciente, al igual que los costos de
instalacion (ver cuadro 5.1).

Telefénica ha camplido con la mayor parte de las metas de calidad y
cobertura establecidas en el contrato. Actualmente la densidad telefénica
supera 7,2 lineas por cada 100 habitantes, al mismo tiempo el nimero de
cabinas publicas se acerca a las 40.000, superando las 19.000 establecidas
como meta para ¢l periodo 1994-1998. Financieramente, Telefénica del
Perti se ha convertido en una empresa rentable y de rapido crecimiento,
alcanzando utilidades netas mayores al 25% de sus ingresos. La cotizacién
de sus acciones en la Bolsa de Valores de Lima ha experimentado un con-
tinuo aumento.
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Cuadro 5.1. Indicadores del desempefio de Telefonica

Indicador 1992 1995 1996 1998

Lineas en servicio por 25 47 59 8,3
100 hab.

Lineas instaladas 620.000 1.359.626 1.764.80% 1.918.691 2.012.141

Inversién anual 28,8 793 467 450
(En millones de US$)

Renta basica residencial 1 43 9,7 14,5
(En US$)

Tarifa de larga distancia 2,25 1,67 1,46 1,16
internacional
(En US$ por minuto)

Costo de acceso a la linea 1.500 416 351 177
residencial (En US$)

Utilidad neta 366,2 386,5 231,0
(En millones de US$)

Utilidad netafingresos 28,8% 28% 28,8% 17.2%

Utilidad por accién 0,36 0,40 0,29

Fuente: Memorias de Telefénica. Elaboracion: Macroconsult S.A.

Para el afio 2000, Telefénica proyecta elevar la densidad a un por-
centaje superior a 10 lineas por cada 100 habitantes, como una forma de
posicionarse en el mercado ante la futura competencia, la cual se adelanté
por acuerdo entre las partes, y que comenzaria a partir de agosto de 1998,

Como puede verse en el cuadro 5.2, la evolucién general de los indi-
cadores de calidad ha sido favorable, cuampliéndose las metas establecidas
en el contrato. El acelerado programa de expansién y modernizacion de la

Cuadro 5.2. Indicadores de la calidad del servicio

Indicador 1995 1996 1997 1998
Tasa de incidencia de fallas 52,1 51,8 33,6 248
Tasa de correccién de fallas focales 59,2 84,6 93,6 97,3
Porcentaje de llamadas locales completadas 93,6 99,4 99,7 99,9
Porcentaje de llamadas telefonicas completadas 50,7 53,1 52,3 54,7
de larga distancia
Porcentaje de llamadas intemacionales completadas 91,4 99,8 99,8 99,9
Tasa de respuestas del operador 75,0 91,3 91,0 86,9

Fuente: OSIPTEL. Elaboracién: Macroconsuilt S.A.
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red como resultado de la ejecucion del contrato ha agravado el problema
de informacion asimétrica. Eso se explica porque el Estado ya no conoce el
actual despliegue de la red y porque, si bien los contratos de concesion con-
tienen cldusulas que obligan a la empresa a brindar informacién, en la
practica la empresa s6lo ha proporcionado aquella que considera necesaria
para efectuar las tareas de supervision. Eso contribuye a reducir el riesgo
para la empresa pero atenta contra el mantenimiento de un “campo de
juego nivelado” para la participacion de nuevos agentes.

Debido a factores ligados a la economia politica de la regulacién,
como el nimero creciente de usuarios de menor ingreso conforme se in-
crementa la penetracién en el mercado en un contexto de reestructuracion
tarifaria, es de esperar que aumenten el nivel de morosidad y el nimero de
quejas.

Telefonica del Perti se ha convertido en la empresa mds grande del
pais. Su poder es amplio y extendido, y algunos de sus altos funcionarios
han detentado cargos en los mis altos niveles directivos del sector publico.”
Telefonica cotiza en la Bolsa de Valores de Nueva York y es la principal em-
presa en la Bolsa de Valores de Lima, por lo que el desempefio de la acciéon
envia sefiales sobre la salud general de la economia peruana. Los sindicatos
han perdido influencia y los consumidores no tienen una representacion
organizada y creible. Finalmente, siendo Telef6nica del Perd la primera
empresa del pais, es la principal contribuyente a los ingresos fiscales.

En cuanto a consideraciones competitivas, se han registrado proble-
mas de Telefénica con otras empresas en los mercados de telefonia celular
(Tele 2000) y el acceso a Internet (Red Cientifica Peruana). El primer pro-
blema se solucioné mediante un acuerdo entre las partes; se referia a las di-
ficultades de la empresa para la interconexion. El segundo se referia a la
acusacion de la Red Cientifica Peruana de que Telefénica queria retirarla
del mercado de Internet, y practicar dumping al no cobrar por el acceso, lo
que significaba un subsidio cruzado hacia una de las ramas de la actividad
integrada verticalmente, cubierto mediante la rentabilidad de sus otras ac-
tividades. Es interesante notar que, una vez agotada la via administrativa de
la controversia con Red Cientifica Peruana, Telefonica ha llevado el caso al

7 Por ejemplo, la exsecretaria general de la Presidencia de la Republica asi como un antiguo
alto funcionario del Ministerio de Economia y Finanzas y un exministro son o han sido fun-
cionarios de Telefénica del Perd.
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Poder Judicial, lo que no ha ocurrido en las controversias sostenidas con
Tele2000.

Existe otro hecho que es importante mencionar. El alto precio que
Telefénica pagé por el control operativo de las empresas ha generado la
percepcion entre la poblacién de que la empresa necesitaba recuperar ra-
pidamente la inversion, antes de que se abriera el sector a la competencia,
es decir, antes de que culminara el periodo de concurrencia limitada.?
Cualquier actualizacidn tarifaria realizada de acuerdo al contrato de con-
cesion es recibida con cada vez mayor oposicién por parte de la poblacion,
y como cada vez hay mas gente suscrita al servicio, crece el interés especi-
fico en el precio de los servicios.

En general se considera que el proceso de privatizacién de las teleco-
municaciones en el Pert ha sido el mas exitoso y completo, y fue el primer
gran proceso de convocatoria del sector privado. Asi, ha servido como una
sefial de credibilidad en el proceso de privatizacion del resto de las empre-
sas de servicios publicos.

El caso de Edelnor y Luz del Sur

La distribucién de electricidad en la zona metropolitana de Lima y zonas
aledafias estuvo a cargo de Electrolima, empresa estatal integrada vertical-
mente que tenia a su cargo la generacidn, distribucion y generacién de elec-
tricidad. En 1993 esa empresa contaba con cerca de un millén de clientes
en su drea de concesion. Electrolima estaba interconectada con otras em-
presas a través del Sistema Interconectado Centro-Norte (SICN), lo que le
permitia acceder a fuentes alternativas de generacion. Las pérdidas de la
empresa en el dmbito de la distribucién alcanzaron el 19,1% en ese afio,
mientras que las utilidades operativas representaban el 7% de las ventas.
La unidad operativa de distribucion de la ciudad de Lima —que era
parte de Electrolima— fue dividida en dos areas de concesién, creandose
la Empresa de Distribucién Eléctrica de Lima Norte (Edelnor) y la Em-
presa de Distribucion Eléctrica de Lima Sur (Edelsur, hoy Luz del Sur)

$En Argentina se pagé US$705 por linea instalada; en Chile, US$1.348; en México,
US$1.915; y en Venezuela US$2.370. En Per, el precio por linea instalada alcanzé US$8.773,
siendo el periodo de exclusividad mas corto de la region.
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para distribuir energia en el norte y sur de Lima. Esas empresas revisten
especial importancia porque ademds de ubicarse en la zona con la mayor
concentracién de poblacién urbana en el pais, fueron la primera expe-
riencia de concesiones en el sector eléctrico en el pais. Asi, en julio de 1994
se inici6 la transferencia de esas empresas al sector privado mediante la
venta de las acciones exclusivas y dentro del marco de la Ley de Con-
cesiones Eléctricas (LCE).

Descripcién del contrato

Los inversionistas privados firmaron un contrato de compraventa por el
60% de las acciones de la empresa que otorgaba la concesién definitiva en
el drea de operacion, con una serie de derechos y obligaciones. Una vez ins-
crito en los registros publicos, el contrato se convertia en ley entre las par-
tes. Los contratos de compraventa fueron discutidos con los postores
durante el proceso y fueron firmados al ser presentada la oferta econémica,
con lo cual se evitaba una negociacién posterior. La transferencia al sector
privado se efectud en agosto de 1995. La concesién se otorgé por plazo in-
definido y sélo puede terminar por declaracién de caducidad por el
Ministerio de Energia y Minas (MEM) bajo seis causales de orden técnico,
o por renuncia voluntaria del concesionario. Dentro del mecanismo de su-
basta, la precalificacién de los postores requeria un puntaje minimo y una
declaracién jurada de no tener impedimentos para contratar con el Estado.
Asimismo, los postores debian presentar los indicadores técnicos y finan-
cieros de los consorcios que se sehalan en el cuadro 5.3.

Cuadro 5.3. Indicadores exigidos para la precalificacion en la privatizacion de
Edelnor y Luz del Sur

Caracteristicas técnicas

Clientes por trabajador: 370

Energia facturada (GWh por trabajadon) 2,2

Numero de clientes: 575.000

Energia facturada (GWh por afio): 2575
Caracteristicas financieras

Total de activos: US$300 millones

Patrimonio neto: US$100 millones

Fuente: Ceprel. Elaboracién: Macroconsult S.A.
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Los consorcios ganadores de la subasta publica internacional de
Edelnor y Edelsur fueron Inversiones Distrilima y Ontario-Quinta AVV
respectivamente. Por el Estado peruano, el contrato fue suscrito por
Electrolima en su calidad de propietaria original. Las acciones vendidas
—denominadas “Clase A”— no podian ser transferidas por un periodo
de cinco anos, salvo aprobacién previa. El 40% restante —acciones
“Clase B”—, continuaba en propiedad del Estado.

La fijacion de precios se basa en tarifas maximas de distribucién re-
visadas cada cuatro afios. Tomando como referencia lo establecido por la
ley, los ingresos netos de los distribuidores provienen del valor agregado de
distribucién (VAD), que junto con la tarifa en barra —que incluye las re-
tribuciones a la generacién y transmisién— conforman la tarifa maxima
que se cobra a los usuarios finales en el mercado regulado. Ambos compo-
nentes son regulados por la Comisién de Tarifas Eléctricas (CTE). Para cal-
cular el VAD, la legislacion se basa en los costos que debe efectuar una
“empresa modelo eficiente” de distribucién, con lo cual se recurre expre-
samente al principio de competencia por comparacién (conocido en inglés
como yardstick competition).

En el contrato de concesion se establece que el operador debe cumplir
con las normas vigentes sobre competencia y las que se dicten en el futuro,
dentro del marco establecido en la LCE. Asi, en vista de algunos problemas
identificados con posterioridad para establecer la competencia en el mer-
cado libre entre los generadores y los distribuidores —siendo el caso de
Edelnor el mis importante—, el MEM puede introducir las modificaciones
que considere necesarias para establecer una competencia efectiva, tales
como la regulacién del acceso a los insumos esenciales para brindar el ser-
vicio por parte de los generadores o ¢l establecimiento de un peaje por el uso
de las instalaciones, que en la actualidad es negociado entre las partes.

Los contratos no establecen metas de desempefio en forma explicita.
La cobertura exclusiva y la obligacién de otorgar el servicio publico a quien
se lo solicite en un plazo no mayor de un aiio, junto con las condiciones
iniciales en que se encontraba cada empresa, motivarian a los consorcios
compradores a efectuar las inversiones requeridas para ampliar la electrifi-
cacién en las zonas marginales de Lima y reducir el porcentaje de pérdidas
de energia en la distribucién. Por otro lado, la CTE ha establecido un cro-
nograma decreciente de reconocimiento de pérdidas de distribucién con
el fin de alcanzar estindares internacionales en ese rubro. Para el afio 2005
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se espera que alcancen un nivel del 8,5% sobre la energia de distribucién
disponible.

Finalmente, la calidad del servicio constituye la tercera variable de re-
gulacion. Sin embargo, esa materia quedé incompleta en la legislacion, ya
que s6lo el reglamento de la LCE sefialaba ciertas condiciones técnicas de
tension y frecuencia que debia cumplir el suministro brindado por el con-
cesionario. Si bien eso dejaba un margen discrecional importante para la
CTE, no fue obsticulo para la participacion del sector privado. No obs-
tante, el esquema contractual hacia posible introducir normas comple-
mentarias posteriormente, Esto dltimo ocurrié efectivamente en octubre
de 1997, cuando se promulgaron las normas técnicas de calidad sobre la
provisién del suministro eléctrico, se cred una entidad publica destinada a
vigilar al sector y se establecieron normas sobre supervision, atencion al
cliente y alumbrado piiblico. Dicha entidad es el Organismo Supervisor de
la Inversién en Energia (OSINERG).

Aniilisis del contrato: principales incentivos
a) Incentivos derivados de la naturaleza y duracion del contrato

El hecho de que se haya otorgado un plazo indefinido de concesién hace
que la empresa no tenga incentivos para “subinvertir”, ligados a la incon-
sistencia temporal asociada a los plazos fijos no renovables. Por lo tanto, se
hace mas factible la inversion y el aumento de cobertura debido a la dis-
minuci6n del riesgo sobre la inversién de la empresa.

b) Incentivos derivados de los criterios de la subasta y las variables de decision

La Comisién de Privatizaciéon (COPRI), por medio del Comité Especial de
Privatizacién de Electrolima (CEPREL) que se encargé de los aspectos ope-
rativos del disefio y ejecucion del proceso, consideré diversas opciones
para la estrategia de venta con el objetivo de aumentar la competencia
entre los postores e incentivar que se ofreciera el precio mas alto posible.’

¢ Como consultores externos en el disefio y ejecucién del proceso participaron Coopers &
Lybrand, asi como International Finance Corporation (IFC). Se conté con la asesoria legal
de Clifford Chance y Estudio Luis Echecopar, y con el apoyo del Banco Mundial.
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Entre esas opciones estaban la de vender ambas empresas de distribucién
al mismo postor o vender primero una de ellas y mas adelante la otra. Los
miembros del CEPREL sostuvieron reuniones con inversionistas extranje-
ros potenciales durante el segundo semestre de 1993, no sélo para promo-
cionar el proceso sino también para recoger sus impresiones sobre la
estrategia adoptada. No obstante, al final se opt6 por vender ambas empre-
sas en forma simultinea, con la restriccién de que no podian ser adquiridas
POT uUn mismo postor.

Los requisitos técnicos debian ser cumplidos por uno de los inte-
grantes del consorcio postor, identificado como el inversionista estraté-
gico, el cual debia estar dedicado directa o indirectamente a prestar el
servicio publico de distribucidn de energia. De esa manera se obligaba a
que el inversionista estratégico fuera una empresa extranjera con expe-
riencia en el sector. Los requisitos financieros, en cambio, se obtenian
como promedio entre todos los integrantes del consorcio postor. Luego
de la evaluacién de los documentos, el CEPREL dictaminaba la lista de
postores autorizados.

El mecanismo adoptado para la subasta buscaba que los postores es-
pecificaran su preferencia por alguna de las empresas y ofertaran de acuerdo
a sus posibilidades reales de ganar. Si bien podian presentar propuestas para
las dos empresas, los postores s6lo podian adquirir una. La adjudicacién
seria otorgada a los dos postores cuyas ofertas econdmicas —sumadas—
alcanzaran la cantidad mds alta entre todas las combinaciones posibles. Al
mismo tiempo, la simultaneidad de la subasta reducia los incentivos de las
empresas para coludirse, y las obligaba a ofertar por alguna de las dos em-
presas de forma que se aseguraran una participacion en el mercado eléctrico
de Lima.

En caso de que la primera oferta econémica en ambas empresas hu-
biera correspondido al mismo postor, se consideraban las dos segundas
mayores ofertas, y se sumaba la primera oferta de Edelnor con la segunda
de Edelsur, y la primera de Edelsur con la segunda de Edelnor. Se otorgaba
la concesion a las dos empresas cuya suma fuera mayor. Si segin la apli-
cacion de este mecanismo, el postor que tenia las primeras ofertas econo-
micas obtenia la adjudicacién de la empresa por la que no habia expresado
su preferencia, se le permitia presentar una nueva oferta econémica por la
empresa preferida, de manera que pudiera adjudicarsela bajo el criterio de
maximizacién. Sin embargo, no hubo necesidad de recurrir a ello.
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Se interesaron en el proceso un total de 28 empresas extranjeras,
pero solo ocho se presentaron a la preclasificacién, conformando junto
con inversionistas peruanos cuatro consorcios. De acuerdo con las ofertas
econdmicas presentadas, el CEPREL otorg la concesion de Edelsur al con-
sorcio Ontario-Quinta AVV (de capital chileno y canadiense), que pago
US$212,1 millones, v la de Edelnor a Inversiones Distrilima (de capital es-
paiol, chileno y peruano), que aboné US$176 millones.!

¢) Incentivos derivados de las reglas para la fijacién de precios

La variable de regulacién mas importante es el precio regido de acuerdo
con la LCE. Al ser la actividad un monopolio natural, y en ausencia de sub-
sidios, la solucién es que el precio sea igual al costo medio. Se procura que
el ingreso total que perciban las empresas de distribucion por el VAD sea
igual al valor total de los costos inherentes a la actividad, de forma que las
empresas tengan suficientes incentivos para invertir.

Para el cilculo del VAD se selecciona a un concesionario por cada sec-
tor de distribucion tipico, y luego se procede a evaluar todos los costos en
que incurre, considerando criterios de eficiencia en las inversiones y en la
gestion de acuerdo a una “empresa modelo eficiente.”! Se reconocen cos-
tos estandar de inversién, mantenimiento y operacion asociados a la distri-
bucidn, costos asociados al usuario y pérdidas estindar de distribucién de
potencia y energia tanto fisicas como comerciales. La idea es reconocer a la
empresa solo el costo de las inversiones eficientes de forma que ésta se en-
cuentre en un continuo proceso de mejoramiento en su operaciéon. Es im-
portante sefialar que la CTE todavia posee cierto grado de discrecionalidad

19 Ontario-Quinta AVV estd integrado en la actualidad por Chilquinta de Chile (42,5%),
Ontario Hydro de Canadd (25%) y diversos inversionistas institucionales (32,5%). Inver-
siones Distrilima estd conformada por Endesa de Espafia (30%), Chilectra (26%) y Enersis
(29%) de Chile y los grupos peruanos Romero (13,86%) y Cosapi (1,14%). Los otros partici-
pantes fueron la empresa Central & South West Corp. de Estados Unidos, que no present6é
oferta econémica, y el consorcio Perelec, integrado por EDF y Saur de Francia, Houston
Energy de Estados Unidos y el grupo peruano Wiese, que s6lo presenté oferta por Edelsur.

11 El sector de distribucién tipico se define como el conjunto de instalaciones de distribucion
con caracteristicas técnicas similares en la disposicion geogrifica y en la carga, y que tienen
similares costos de distribucion, mantenimiento y operacién. Una concesién puede estar
conformada por uno o mds sectores de distribucion tipicos. En la actualidad existen cuatro
sectores tipicos.
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respecto a lo que considere como costos e inversiones eficientes, aunque la
LCE establece una serie de criterios al respecto.

Una vez obtenido el VAD se calcula un conjunto de precios basicos
para cada concesion, que incluyen las tarifas en barra. Se define un conjunto
de opciones tarifarias, y los clientes tienen la posibilidad de elegir la que mds
les convenga. Estas opciones tarifarias se clasifican segiin el nivel de tensién,
el tipo de medici6n y la tipologia del consumo del cliente. Luego se procede
a evaluar la tasa interna de retribucién de un flujo de caja por 25 afios, con
una rentabilidad minima de 8%. El calculo de la tasa interna de retribucién
debe efectuarse agrupando empresas por sectores tipicos. El valor de esa tasa
para cada sector tipico debe encontrarse en el rango de 8 a 16%. De lo con-
trario, los VAD deberan ajustarse hasta alcanzar alguno de los limites sefia-
lados. Los ingresos de dicho flujo se calculan aplicando los nuevos precios
bésicos, mientras los costos comprenden la operacion, el mantenimiento
—incluyendo las pérdidas técnicas y comerciales— y los costos de inversion
representados por el valor nuevo de reemplazo (VNR). La evaluacién de la
tasa de retribucién hace necesaria la fiscalizacion de los costos por parte de
la CTE de forma que la empresa no tenga asegurada una rentabilidad inde-
pendientemente de su desempefio.

La fijacion tarifaria del VAD y sus formulas de reajuste son estimadas
por la CTE cada cuatro afios. Las féormulas de reajuste son aplicables
cuando los factores macroecondmicos considerados en el cilculo (indice
de precios, tipo de cambio, precios internacionales del cobre y/o del alu-
minio, entre otros) varien mas de un 5%. Como todo mecanismo de regu-
lacién de precios mediante niveles maximos, el rezago entre la revision de
los VAD vy sus férmulas de reajuste genera incentivos de “alto poder” para
que las empresas inviertan en reducir sus costos y ser mds eficientes, ya que
en el tiempo durante el cual no se revisa el VAD actitan como “demanda
residual” y se pueden apropiar de todas las ganancias en productividad que
logren obtener.

Por otro lado, la LCE establece un peaje negociado por el uso de las
instalaciones entre las distribuidoras y el generador. Si bien la CTE actia
como entidad encargada de resolver las controversias al fijar un peaje pro-
visional en caso que no se pongan de acuerdo, ese mecanismo puede de-
morar cierto tiempo. A lo anterior se agrega la carencia de normas sobre
condiciones de acceso, lo que no genera los incentivos necesarios para fo-
mentar la competencia en el mercado de clientes libres entre los generado-
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res v los distribuidores, por lo que estos dltimos pueden aprovechar su po-
sicion de dominio. En particular, sélo existen dos casos aislados de clientes
libres que, gracias a que tienen un tamafio relativamente importante y
estdn ubicados en los limites del 4rea de concesién de las distribuidoras,
han firmado directamente con los generadores.

d) Incentivos derivados de los mecanismos para la solucién de disputas

El contrato de concesi6n establece una sujecién exclusiva a la jurisdiccién
y competencia de los jueces y tribunales de la ciudad de Lima, renunciando
a cualquier pretension de someter las contiendas que surjan a tribunales
extranjeros, asi como a realizar cualquier clase de reclamaciones por via di-
plomatica. Ademas, tienen la opcion de someter a arbitraje las controver-
sias derivadas de aspectos técnicos especificos del contrato, de acuerdo alas
disposiciones de la Ley General de Arbitraje, lo que buscaba reducir el
riesgo de la empresa ante decisiones tomadas por entidades con poco co-
nocimiento de esos temas e influidos por otro tipo de consideraciones.
Respecto al contrato de compraventa, las controversias por causa de la eje-
cucion del contrato serian sometidas también a la jurisdiccion de los tri-
bunales de Lima. Sin embargo las partes podrian convenir en pactar un
arbitraje de derecho para resolver la controversia. Si bien la sujecion exclu-
siva a los tribunales de Lima tiene como finalidad evitar que las controver-
sias se deriven a instancias que dificilmente pueden tener un conocimiento
adecuado de la problematica nacional, eso ocasiona que las empresas asu-
man un mayor riesgo politico, el cual se ha tratado de minimizar mediante
la figura del arbitraje.

e) Incentivos derivados de las garantias del gobierno y las cldusulas
de seguridad

Las dos empresas de distribucién han firmado convenios con el Comité
Nacional para la Inversion Extranjera (CONITE) sobre garantias a la in-
versién extranjera y de estabilidad del impuesto sobre la renta, conforme
lo permitian los arreglos contractuales. Al mismo tiempo, el contrato de
concesion establece que el concesionario tiene derecho a requerir el apoyo
del Estado para la proteccién de las obras e instalaciones con el fin de ga-
rantizar la continuidad de la operacién en casos de calamidad publica,
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conmocion interna o disturbios. En su contexto, esas garantias tenian
como objetivo reducir el riesgo para los operadores, ya que durante la dé-
cada del ochenta los ataques terroristas tuvieron como blanco principal las
torres de distribucién y transmision de energia eléctrica. Asimismo, se pre-
tendia dar todas las facilidades para incentivar la inversion, como el acceso
a las servidumbres.

Las garantias otorgadas al Estado por los consorcios ganadores se re-
fieren principalmente a la inmutabilidad en la composicién accionaria en
la empresa, cumpliendo las restricciones de salida para los inversionistas
originales por un periodo de cinco aiios aplicables tanto para la transfe-
rencia del paquete mayoritario adquirido, como para los cambios en la
composicion accionaria de los consorcios ganadores. En el primer caso los
compradores no pueden transferir a otra persona juridica la participacién
adquirida durante cinco afios, a menos que cumpla con los mismos requi-
sitos de precalificacién solicitados para participar en el proceso, para lo
cual debe obtener el visto bueno del Ministerio de Energia y Minas. En caso
contrario deberdn pagar una indemnizacién al Estado peruano —a través
del ministerio— de US$5 millones. Cabe sefalar que se aplica una indem-
nizacién similar en caso de que los compradores efectien alguna modifi-
caciéon a clertas clausulas del estatuto de la empresa relacionadas con la
composicién accionaria, o si adquieren un porcentaje de las acciones de la
otra empresa de distribucion de Lima. En lo que se refiere a los cambios
a la composicion accionaria, se impusieron restricciones adicionales para
la modificacién en la composicion del 51% del capital social del consorcio
ganador. Cada consorcio debia contar con un inversionista estratégico, que
ademds de presentar los requisitos técnicos para la precalificacion se com-
prometia a mantener, como minimo, un porcentaje del 25% del capital
social del consorcio. Asi mismo, entre los demds integrantes del consorcio
se establecia una participacién comprometida minima del 26%. En caso de
incumplimiento, la indemnizacién a pagar por parte del inversionista
estratégico seria de US$5 millones, y de US$500 mil por cada integrante de
la participacion comprometida. Sin embargo, la indemnizacién en caso de
incumplimiento representa apenas el 1,5% de los activos de cada empresa.
Las sanciones son similares en caso de que los compradores efecttien al-
guna modificacion a ciertas clausulas del estatuto de la empresa referidas a
la composicién accionaria, o si adquieren un porcentaje de las acciones de
la otra empresa de distribucion de Lima. Sin embargo, como se verd poste-
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riormente, la naturaleza incompleta de los contratos permitié que tuviera
lugar una recomposicién accionaria efectuada internacionalmente y que
terminé otorgando al grupo Endesa el control de tres empresas generado-
ras, ademas de Edelnor.

Ninguna empresa puede ser despojada por el Estado de su concesién
sin que exista un motivo justificado. En caso de que eso ocurra, el conce-
sionario deberd ser indemnizado al contado, sobre la base del valor presente
del flujo neto de fondos a futuro que genera la concesién a su propietario.
Dicho flujo se calcula a 25 afios, con una tasa de descuento de 12%.

Factores determinantes de los arreglos contractuales
a) Motivacién y objetivos

En primer lugar, el marco regulatorio —constituido en noviembre de 1992
con la promulgacion de la Ley de Concesiones Eléctricas (LCE)— habia
definido la separacién del servicio de electricidad en tres actividades: gene-
racion, transmision y distribucién. Eso tenia como objetivo introducir la
competencia en los segmentos donde era posible, como es el caso de la ge-
neracion de energia. Al mismo tiempo se opt6 por impedir la integracién
vertical entre actividades con el fin de garantizar una competencia efectiva.

La decisién de dividir la distribucion en la zona metropolitana de
Lima en dos concesiones —norte y sur— que conformaron las empresas
Edelnor y Edelsur respectivamente, se habria basado fundamentalmente en
la posibilidad de establecer una competencia por comparacién entre las
empresas resultantes, lo que permitia a las autoridades encargadas de la re-
gulacién contar con un elemento de control adicional al otorgado por el
marco regulatorio. De esa forma el Estado opt6 por privilegiar el objetivo de
fomentar la competencia, aunque de forma indirecta, a costa de perder al-
gunas ganancias de eficiencia asociadas a la operacién en una unidad, adi-
cionalmente a las pérdidas de eficiencia asociadas a la integracion vertical.

Esa decisién también respondia a las dimensiones del mercado de
Lima, que representaba el 55% del total nacional. Al dividir el 4rea de dis-
tribucién se reducia el poder monopélico que podria alcanzar como em-
presa unificada en manos de un solo propietario frente a las centrales
generadoras. Ademds, se hacia mas factible el objetivo de establecer una
real competencia en el segmento de los clientes libres.
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Definida la separacién en dos unidades, la COPRI decidié iniciar el
proceso de privatizacion en el sector de la energia eléctrica mediante la venta
de Edelnor y Edelsur. No hay que olvidar que al momento en que se tomé
esa decision la LCE tenia apenas seis meses en vigencia, y los instrumentos de
regulacion y entidades de control se encontraban en plena adaptacion.

Se insintan dos factores que habrian motivado iniciar el proceso de
privatizacién en el sector con la venta de Edelnor y Edelsur, incluso antes
que tuviera lugar la venta de la unidad de generacién de la que serian sus
clientes principales. Se habria considerado conveniente que los inversio-
nistas potenciales de la empresa de generacion tuvieran un riesgo acepta-
ble, y se esperaba que estuvieran dispuestos a pagar un mayor precio
debido a que sus clientes principales serian empresas privadas. Un segundo
factor, tan importante como el anterior, era que la privatizacion de la uni-
dad de generacién podia verse afectada por la decision de privatizacién en
Electroperi, empresa que agrupaba en esa época a las restantes unidades de
generacion en el SICN, lo cual estd unido a la existencia de competencia en
este segmento.

Un objetivo general del proceso era la maximizacién de los ingresos
del Estado y la aceleracion de la participacién privada en el sector, lo que
también explica la secuencia adoptada en la privatizacién, primero en la
distribucion y luego en la generacién.

b) La naturaleza del sector y la necesidad de regulacion

La distribucion de electricidad cuenta con retornos crecientes a escala de-
bido a los elevados costos fijos en la construccién de las instalaciones (ten-
dido de redes de media y baja tensién y subestaciones de distribucién), por
lo que constituye un monopolio natural. Una vez construido el sistema de
redes, los costos fijos se limitan al mantenimiento del mismo; la compra de
energia representa en promedio cerca del 60% del total de los costos anua-
les para las empresas.

La LCE define dos segmentos en el mercado de la electricidad en fun-
cién de su demanda de energia. Los usuarios del servicio publico de electri-
cidad (SPE) adquieren la energia eléctrica inicamente de los concesionarios
de distribucion, ya que estos tienen la exclusividad de la venta de electrici-
dad a ese segmento. En cambio, los usuarios no considerados como parte
del SPE pueden adquirir la energia de cualquier concesionario del sistema



MEDIOS PRIVADOS PARA FINES PUBLICOS 279

interconectado (SI), incluso de los generadores, en cuyo caso los distri-
buidores estin obligados a permitir la utilizaciéon de sus instalaciones. En
otras palabras, los distribuidores no cuentan con competencia directa en el
segmento de los usuarios del SPE (que consume cerca del 67% de las ventas
de energia), pero si en el de los usuarios libres.

La division del segmento de distribucién de Electrolima significaba
crear dos empresas en una zona en que se habia desarrollado una empresa
integrada. Eso implicaba limitaciones en varios aspectos, como la reduccion
de las economias de escala que podian existir en ese entonces, ya que se de-
bian constituir dos equipos gerenciales, con toda la planta administrativa
que ello implica, asi como incurrir en posibles pérdidas técnicas al separar
en dos las redes existentes. Por otro lado, podrian surgir dudas respecto a
su viabilidad financiera. Sin embargo, las posibilidades de expansién y el
tamaiio del mercado permitian que no se perdieran grandes economias de
escala respecto a la decision de mantener una sola empresa y aun conside-
rando una particién homogénea, el mercado de cada empresa (con apro-
ximadamente 500 mil usuarios) deberia generar ingresos suficientes para
obtener utilidades, como efectivamente ha ocurrido.

Dado que la mayor parte de los usuarios y consumidores no tiene la
posibilidad de acceder a otro proveedor, se ha intentado replicar un entorno
competitivo en la regulacién de precios por medio de un esquema por in-
centivos utilizando la competencia por comparacién (yardstick competi-
tion). Sin embargo, la divisién crearia dos empresas con perfiles de usuarios
relativamente diferentes, lo cual ocasionaria —como ha ocurrido— cierta
pérdida de las ventajas informativas para el regulador derivadas de la com-
paracion entre ambas, dada la diversidad de sus demandas. De acuerdo con
la division final, Edelsur obtuvo un menor ntimero de usuarios residencia-
les que Edelnor, pero dichos usuarios efectian un mayor consumo al perte-
necer a estratos de mayores ingresos. Por otro lado Edelnor se quedé con el
62% de los clientes industriales no regulados y el 59% de los industriales re-
gulados, mientras que Edelsur conservé el 63% de las ventas comerciales, y
ademds tenfa como cliente a la refineria de zinc de Cajamarquilla, el mayor
consumidor individual de Lima. No obstante, se consideré que esos argu-
mentos no eran suficientes para optar por privatizar una sola unidad de dis-
tribucién en la zona metropolitana de Lima.

En general, los activos utilizados en la distribucion resultan bastante
especificos en términos de localizacion, aunque tGltimamente se ha buscado
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emplear parte de ellos para otras actividades. Asi, las empresas de teleco-
municaciones emplean los postes de electricidad —incluyendo los de
alumbrado publico— para instalar su propio cableado (telefonia fija y te-
levision por cable).

¢) Restricciones a la regulacién y la contratacion

El logro de los objetivos estatales enfrent6 una serie de restricciones deri-
vadas de las economias de escala del sector, como la imposibilidad de
dividir la empresa en varias areas de concesion. Esas caracteristicas origi-
naban un conflicto entre la eficiencia operativa y el fomento de la compe-
tencia. Sin embargo, la division en dos zonas para la distribucién, con las
pérdidas de eficiencia asociadas a la adecuacién e inversion excesiva de la
red, asi como a los costos de coordinacién, habrian sido superadas por las
ganancias en informacion por la comparacion entre ambas empresas. Esas
caracteristicas econdmicas, aunadas al cardcter “hundido” de las inversiones,
explica la regulacién de precios y la garantia de una rentabilidad minima
eficiente.

Por otra parte, la regulacién encargada a la CTE —que se basa en el
uso de tarifas maximas— estd condicionada a la informacién entregada
por las empresas, lo que se encuentra sujeto a la asimetria de informacién,
tipica entre regulador y regulado.”? Sin embargo, el hecho de que la CTE
sea la entidad reguladora mds antigua del pais —que ha pasado por un
proceso de aprendizaje— hace que sea menos débil ante la falta de infor-
macién. Por otra parte, la CTE ha mostrado autonomia en muchas de sus
decisiones, a costa de algunos conflictos con las empresas. Asimismo, la
relativa estandarizacion de la provision del servicio de distribucion y la di-
namica del cambio tecnolégico —mucho menor que en otros sectores,
como las telecomunicaciones—, aminoran la influencia de contingencias
futuras en estos temas, salvo de las intrinsecas al sistema regulatorio im-
plementado.

12 Cabe sefialar que los usuarios no sujetos a la regulacion de precios —principalmente las
empresas industriales y mineras— poseen la facultad de negociar directamente con las em-
presas, 1o que en teoria les permitiria alcanzar un mejor precio debido al mayor volumen de
energia consumido. De alli que la LCE establezca que la diferencia entre el precio libre y el
regulado no debe ser mayor al 10%. Sin embargo, en la prictica el precio promedio del mer-
cado libre resulta superior al regulado.
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Como complemento a la regulacion de los precios, el Estado cuenta
con otros mecanismos en materia fiscal que pueden influir en la tarifa final.
En la actualidad, las empresas de energia eléctrica se encuentran exonera-
das del pago del impuesto sobre los activos netos (del 1%) que se aplica
aun cuando la empresa afronte pérdidas durante el ejercicio fiscal. Cabe se-
fialar que se trata del tinico sector economico que goza de este privilegio,
aunque eso no se ha aplicado para Edelnor y Edelsur, en tanto obtienen
utilidades desde 1995.

Un aspecto importante de la regulacion de precios son las normas de
interconexion, regidas por la Ley de Concesiones Eléctricas, que estipula
entre otras cosas que las empresas distribuidoras no podran negar capaci-
dad de transporte a las generadoras a menos que tengan comprometida
toda la capacidad. De no ser ese el caso, las generadoras pueden quejarse
ante la CTE para resolver el problema. Esas normas son importantes, ya
que constituyen un instrumento mediante el cual se busca asegurar la com-
petencia en el segmento no regulado de los clientes libres.

Finalmente, la calidad del servicio constituye la tercera variable de re-
gulacién. Sin embargo, esta materia qued6 incompleta en la legislacién, ya
que solo el reglamento de la LCE sefiala ciertas condiciones técnicas de ten-
si6n y frecuencia que deberia cumplir el suministro brindado por el con-
cesionario. Si bien eso dejaba un margen discrecional importante para la
CTE, no fue obsticulo para la participacion del sector privado. No obs-
tante, el esquema contractual hacia posible introducir normas comple-
mentarias mas adelante, como efectivamente ocurrié en octubre de 1997
cuando se promulgaron las normas técnicas de calidad sobre la provision
del suministro eléctrico, se cre6 una entidad publica adicional destinada a
supervisar el sector (OSINERG) v se establecieron normas sobre la super-
visidn, la atencidn al cliente y el alumbrado publico.

En la actividad de distribucidn, si bien existe un riesgo comercial de-
rivado de la capacidad adquisitiva de la poblacién (morosidad), y una dis-
minucion en ¢l consumo de energia en funcién del PIB, el hecho de que se
otorgue exclusividad en el servicio reduce la necesidad de implementar
mayores cldusulas ligadas a temas como las garantias para los operadores.
Por otro lado, la lentitud del cambio tecnolégico y el desarrollo del marco
regulatorio minimiza el hecho de que los contratos tengan carencias; este
dltimo no es un factor tan importante como para comprometer los objeti-
vos de la concesion. Sin embargo, se han identificado vacios asociados a la
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implementacion posterior de normas de calidad y la necesidad de precisio-
nes de la legislacion sobre competencia. Asimismo, todavia se aprecia cierta
discrecionalidad de la CTE para aplicar los procedimientos establecidos en
la LCE.

Evaluacion preliminar

La transferencia de la distribucion de electricidad de la zona metropolitana
de Lima tuvo relativo éxito a pesar de ciertas consideraciones, como las
normas de calidad del servicio, que quedaron pendientes en la legislacion.
El proceso de transferencia estuvo marcado por la intencién del gobierno
de generar la mayor competencia posible por el mercado, a través del me-
canismo de subasta adoptado. Dicho mecanismo permitié eliminar los pe-
ligros de una colusién al ampliar la competencia hasta el momento de la
adjudicacion, sin olvidar la restriccién de no poder adquirir ambas empre-
sas. Ademads, teniendo en cuenta que la distribucién es un monopolio na-
tural, se adapt6 un sistema de regulacién especifico. La regulacién del
precio de la distribucion implicaba la definicién de una empresa “efi-
ciente,” que serviria como patrén para las demds. Asimismo, la decision de
dividir la distribucién de la zona metropolitana de Lima en dos empresas
permitiria establecer un mecanismo adicional y directo de competencia
por comparacion.

En vista de los logros alcanzados por las empresas, el resultado puede
ser considerado exitoso. Ambas empresas han incrementado notoriamente
el niimero de suministros que les fueron asignados, y ademas han reducido
progresivamente el nivel de pérdidas de distribucién. As, la aceleracién de
la privatizacién no impidié el éxito del proceso en si, ni el desarrollo ulte-
rior de Edelnor y la ahora Luz del Sur. Por otro lado, al asignar rentas mo-
nopélicas de manera perpetua en el area correspondiente, la concesion por
tiempo indefinido genera los suficientes incentivos para la inversién pese a
que limita la introduccién de competencia en dicho mercado.

Desde su privatizacién, Edelnor y Luz del Sur han orientado sus es-
fuerzos al incremento de sus ventas fisicas de energia y la ampliacion de la
cobertura eléctrica en su drea de concesion, ademas de la disminucién y
control de las pérdidas de distribuciéon. Paralelamente han llevado a cabo
programas de reduccién de costos de distribuciéon. Como resultado, las
pérdidas de distribucién en Luz del Sur se han reducido de 17,2% en 1994
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a 10,6% en 1997, mientras que en Edelnor han pasado de 16,2% a 11,8%.
Ademads, el numero de clientes ha pasado de 499.593 a 625.161 en Luz del
Sur, y de 626.168 a 745.934 en Edelnor durante el mismo periodo. En la si-
tuacién econémica vy financiera —que refleja los resultados de los progra-
mas implementados— se aprecia un aumento de la utilidad operativa de
ambas empresas, que en diciembre de 1997 ascendi6 a 16,5% en Luz del
Sur, y a 13,6% en Edelnor, valores similares a los obtenidos por empresas
internacionales.

Por otro lado, a pesar de que una de las razones para la separacion
de la distribucién en la zona metropolitana de Lima fue el estableci-
miento de una competencia por comparacion entre Edelnor y Luz del
Sur, ambas empresas han buscado diferenciarse. Edelnor se ha fusionado
con Edechancay, que habia sido privatizada por el Estado y adquirida por
Inversiones Distrilima. Por su parte, Luz de Sur se escindi6 en dos em-
presas, separando la division de mantenimiento (Luz del Sur Servicios)
de la empresa que efectivamente se encarga de la distribucién. Es proba-
ble que en el mediano plazo Luz del Sur se fusione con Edecaiiete, que es
ahora de su propiedad.

Por su parte, los usuarios —tanto libres como regulados— no tienen
una participacion formal activa en las entidades reguladoras. En contraste,
las empresas cuentan con representantes en el Consejo Directivo de la CTE.
En lineas generales, los consumidores regulados tienen poca informacion,
en especial sobre sus derechos. No obstante, eso no ha impedido que hayan
expresado sus protestas respecto de algunas pricticas que consideraban
abusivas por parte de las distribuidoras de Lima.

Existen varios puntos de conflicto entre las distribuidoras de Lima,
sobre todo Edelnor, y sus usuarios, en especial los de la periferia de Lima.
Quizis el mas importante sea la sustitucion de redes subterraneas por redes
aéreas, principalmente por su menor costo, lo cual ha generado la percep-
cién entre la poblacién de que las redes aéreas crean problemas de calidad
y seguridad, ademds de disminuir el valor de sus inmuebles, aspectos que
no habian sido contemplados por las empresas. Las empresas prefieren las
redes aéreas por su menor costo, facilidad para realizar labores de mante-
nimiento y posibilidad de detectar robos de energia via conexiones clan-
destinas. Aun asi, Joskow (1991) manifiesta que en ningin otro pais se
reemplazan redes subterrdneas por aéreas. Conjuntamente con el cableado
aéreo, las empresas instalaron nuevos medidores que detectaron que el
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consumo facturado anteriormente no correspondia a la realidad. Res-
paldada por la ley, Edelnor procedi6 a recuperar la energia no facturada,
pero los usuarios relacionaron el incremento en sus facturas como un me-
canismo de la empresa para recuperar su inversién en las redes aéreas. A lo
anterior se afiadieron algunos defectos en el tendido de los cables aéreos
que ocasionaron victimas por descargas eléctricas.

Otros aspectos de controversia se refieren a la devolucion de las in-
versiones en electrificacién efectuadas por los pobladores de bajos recursos
y a reclamos por errores de medicion relacionados con el problema de la
inexistencia de empresas verificadoras de medidores. Las inversiones referi-
das fueron efectuadas con recursos del Fondo Nacional de Vivienda (FO-
NAVI). Al amparo de la LCE, las empresas deben reconocer toda
ampliacion de redes efectuada con recursos de los usuarios. Sin embargo, en
el caso de los usuarios que han utilizado recursos del FONAVI, las empre-
sas solo estarian reconociendo un 55% del valor de la inversién realizada
para la construccion de las instalaciones. Lo anterior se explica porque las
empresas utilizan indebidamente el concepto del costo de inversién efi-
ciente que se emplea para la fijacion de las tarifas de distribucion a través del
valor nuevo de reemplazo, el cual no viene al caso.

Todos esos problemas han adquirido connotaciones politicas, ligadas
también a la naturaleza de la actividad de distribucién, ya que tiene con-
tacto directo con una parte importante de la poblacién. Es por ello que las
empresas se ven expuestas a factores que las hacen mds vulnerables a pro-
blemas de indole social, incluyendo en algunos casos el pais de origen de
los operadores estratégicos.

El caso de Edegel

La generacién de electricidad se concentraba principalmente en dos em-
presas estatales, Electroperi y Electrolima. Tras la privatizacién de las em-
presas de distribucién de Lima (Edelnor y Edelsur) quedaba pendiente el
destino de la unidad de generacion de Electrolima. Esta fue privatizada en
1995 como una sola empresa, denominada Empresa de Generacion de
Lima (Edegel), mediante la venta de un paquete mayoritario de acciones,
siendo la primera generadora importante en ser privatizada y que operaria
en el nuevo marco legal.
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Edegel estd conformada por cinco centrales hidroeléctricas que re-
presentan el 78% de la capacidad total de la empresa, y que aprovechan la
hidrologia de los tramos superiores del Rio Rimac —que atraviesa la ciudad
de Lima— y su afluente, el Rio Santa Eulalia. La central restante es termo-
eléctrica y utiliza diesel 2 como combustible. En 1995 la capacidad insta-
lada era equivalente al 26% de la generacion del Sistema Interconectado
Centro-Norte (SICN) siendo la antigiiedad promedio de las centrales su-
perior a los 30 afios, por lo que los nuevos concesionarios buscarian refor-
zar la hidrologia de los rios y el mantenimiento de los equipos.

Descripcion del contrato

El esquema contractual definido con los inversionistas privados es andlogo
al establecido con las distribuidoras de Lima y comprendia los siguientes
elementos:

e Un contrato de compraventa por el 60% de las acciones de la re-
cientemente creada Edegel.

e Un contrato de compromiso de ejecucion del proyecto de amplia-
cién de generacién.

¢ Cinco contratos de concesién definitiva, uno por cada central hi-
droeléctrica.

¢ Convenios de estabilidad juridica y tributaria.

Las similitudes responderian a que ambos proyectos fueron disefiados y
preparados por el mismo equipo humano y tomaron como referencia la
LCE (Ley de Concesiones Eléctricas) y su reglamento. Cabe sefialar que para
la ejecucion de la segunda etapa de la privatizacién de Edegel se cambio al
equipo inicial de CEPREL. Previamente, cuando la empresa todavia se en-
contraba en manos del Estado, Edegel suscribi6 los contratos de concesion
para la generacién hidroeléctrica. En total fueron cinco contratos ley. En
cambio, para el funcionamiento de la central termoeléctrica sélo fue nece-
saria la autorizaciéon del MEM. Lo anterior obedece al hecho de que parala
generacion hidroeléctrica se requiere definir el derecho de uso del agua.

El plazo de las concesiones y autorizaciones es indefinido, y sélo
puede terminar por caducidad o renuncia. Se aplican los mismos dis-
positivos legales que en la distribucién para sancionar la caducidad de una
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concesién, y para compensar al concesionario en caso de que se declare la
caducidad por otro motivo no especificado en la LCE.

El proceso de transferencia se inici6 en junio de 1994 con la convo-
catoria al concurso puiblico internacional y la puesta en venta de las bases.
Se definia una precalificacion de postores, los cuales pasaban a presentar
las ofertas econdmicas en una segunda etapa. Para la precalificacion se exi-
gia satisfacer los requerimientos técnicos y financieros que se aprecian en
el cuadro 5.4. Los requerimientos técnicos eran exigidos al postor desig-
nado como inversionista estratégico, y correspondian a indicadores simila-
res a los que tenia Edegel en ese momento. Los indicadores financieros
fueron solicitados a todos los integrantes del consorcio postor.

El precio base para la subasta incorporé por primera vez el pago de un
monto fijo en titulos de la deuda publica externa peruana (US$100 millo-
nes). El pago en efectivo era variable y constituia el instrumento de decision
para el otorgamiento de la concesion. Antes de la suspension del proceso se
estableci6 un precio base de US$530 millones por el 60% de las acciones.
Segiin afirma el CEPREL, ese precio fue considerado muy elevado por los
postores, quienes llegaron a amenazar con no presentar ofertas econémicas
debido a que dicho precio valoraba la empresa en US$883 millones; es decir,
mas de US$1,27 millones por MW. El proceso fue suspendido por espacio
de nueve meses poco después de la precalificacion de los postores. Tras
su reanudacion en julio de 1995 —después de las elecciones presidencia-
les—, sélo continuaron en el proceso los postores que habian precalifi-

Cuadro 5.4. Indicadores exigidos para la precalificacion en la privatizacién
de Edegel

Caracteristicas técnicas
Experiencia en centrales hidroeléctricas de: 400 MW
Experiencia en centrales termoeléctricas de: 300 MW
Experiencia en la administracién de centrales en sistemas interconectados
de mas de 1.000 MW: 3 plantas
Disponibilidad hidroeléctrica: 90%
Disponibilidad termoeléctrica: 85%

Caracteristicas financieras
Total de activos: Us$300 millones
Patrimonio neto: US$100 millones

Fuente: CEPREL. Elaboracion: Macroconsult S.A.
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cado antes de la suspension. Sin embargo, debido al tiempo transcurrido
se permitio efectuar cambios en la composicion de los postores precalifi-
cados, incluyendo la fusién de algunos de ellos. Cuando se reanudé el
proceso se redujo el precio base a US$373 millones, manteniéndose el
monto fijo en papeles de deuda. El postor ganador, GenerAndes, ofrecié
en total US$524 millones, con lo que casi iguald el precio base conside-
rado inicialmente.!?

Entre las metas de desempefio est4 la inclusién de un compromiso de
inversion por 100 MW a realizarse en el plazo de un afio. Con la ampliacién,
Edegel deberia proveer al SICN de energia adicional minima de 400 GWh al
afno, sin perjuicio de que el Comité de Operacién Econémica del Sistema
(COES) especifique un menor despacho al sistema. Los contratos de conce-
si6n no establecen limites respecto a la cobertura geografica de las centrales
pero si delimitan su ubicacion fisica. Edegel puede vender energia eléctrica
a cualquier empresa de distribucion o usuario libre que lo desee en el SICN.
Su principal competencia es Electroperi (centrales del Mantaro) y Etevensa
(centrales termoeléctricas situadas al noroeste de la capital).

El 4ambito de operacién de Edegel no se define explicitamente en el con-
trato, aunque de acuerdo con la LCE una empresa generadora puede realizar
ventas en el mercado regulado, ya sea mediante la venta de energia en con-
tratos de largo plazo con los distribuidores o la venta de energia al sistema, o
al mercado libre, es decir a los clientes con demanda superior a 1 MW.

Las ventas al mercado regulado se hacen mediante contratos a pre-
cios en barra. Los precios en barra son fijados por la CTE en los meses de
mayo y noviembre. En concordancia con la LCE, esos precios son un pro-
medio actualizado de los costos marginales instantineos del abasteci-
miento eficiente del sistema en un plazo de 48 meses. En su calculo se toma
en cuenta una estimacion de la demanda de energia, las distintas hidrolo-
gias y sus probabilidades, un plan de obras razonable y los costos variables
de generacién.

Si bien en los contratos de concesién se establece la posibilidad de
efectuar acuerdos complementarios de entendimiento y de someter a arbi-
traje aspectos técnicos especificos, en el contrato de compraventa y en el de

* La composicién accionaria de GenerAndes era la siguiente: 50% de Entergy (a través de su
subsidiaria EP Edegel), 43% de Endesa de Chile (a través de Inverandes de Argentina), 4%
del grupo Wiese y 3% del grupo Grana y Montero.
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ampliacion se establece que las diferencias de ese tipo se someterdn dnica y ex-
clusivamente a un tribunal de arbitraje convocado expresamente para ese fin.

Analisis del contrato: principales incentivos

a) Incentivos derivados de los criterios de la subasta y de la eleccion de las
variables de decision

La forma de pago para adjudicarse la concesion fue modificada varias veces
durante el proceso, lo que gener? cierta desconfianza entre los inversionistas
y es indicio de una sobreestimacidn inicial del valor de la empresa por parte
del Estado. Probablemente la mayor modificacién en el proceso haya sido la
incorporacién de un compromiso de inversién para ampliar la capacidad ins-
talada en el SICN, siendo primero monetario, de US$50 millones en 5 afios
para generacién hidroeléctrica; mds tarde, cuando el proceso se reanudé en
1995, se incluy6 el compromiso de inversion para la ampliacién en 100 MW
en un plazo de 12 meses, lo cual tampoco respondia a la inquietud de los pos-
tores de tener libertad para decidir la forma y mecanismo para ampliar dicha
capacidad. A pesar de que la falta de definicidn ocasiond retrasos innecesarios
en la adjudicacién, a lo que se agregé la rigidez por lograr un compromiso de
inversion desproporcionado, las correcciones efectuadas durante el proceso y
el atractivo de la empresa permitieron una adjudicacion exitosa.

b) Incentivos derivados de las metas de desempefio

La ampliaciéon de la capacidad debia ejecutarse en un plazo de 12 meses,
prorrogable a no mas de 18 meses, con Ia condicién de que a los 12 meses
el grado de avance fuera superior al 10%. La planta debia ser construida de
acuerdo a criterios de eficiencia econémica y con costos que guardaran
proporcion con los precios de mercado para proyectos similares. Edegel
debia encargarse de la ejecucion de todas las obras, incluyendo la interco-
nexién con el SICN. Se le dio la facultad de escoger la tecnologia, las ca-
racteristicas técnicas y la ubicacion geogréfica de la planta, asi como, de ser
el caso, el tipo de combustible a emplear. A la fecha de suscripciéon del con-
trato debia presentar el plan de trabajo para la ejecucién del proyecto, que
se adjunté como anexo al contrato de ampliaciéon. Sin embargo, con las
condiciones establecidas se indujo indirectamente a GenerAndes a invertir
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en una central termoeléctrica, ya que en el plazo otorgado no era técnica-
mente viable invertir en la generaciéon hidroeléctrica. Ademais, en el con-
trato de compraventa se sefiala que Edegel (ain en manos de Estado) se
comprometia a iniciar antes de la transferencia los tramites de autorizacion
para la central, los que s6lo operan en el caso de centrales termoeléctricas.

Asimismo, el hecho de que se haya exigido un compromiso de inver-
sion es un reflejo de la necesidad de responder al crecimiento de la de-
manda y al poco margen de reservas que tenia el SICN en ese momento. El
riesgo de un compromiso de inversion en un entorno de competencia era
minimo por el crecimiento de la demanda, los niveles de cobertura y la
magnitud de la inversién requerida para satisfacerla. Su exclusién al inicio
habria buscado reducir el riesgo para los inversionistas y motivar a un
mayor numero de empresas a participar en el proceso.

¢) Incentivos derivados de la duracion de la concesién y de las causas
de terminacion

El plazo indefinido de la concesién tenia el propésito de reducir el riesgo
de la empresa y garantizar niveles de inversién 6ptimos, ya que de esa ma-
nera se eliminaban los incentivos para realizar inversiones inferiores a las
necesarias y se podian realizar proyecciones de largo plazo.

d) Incentivos derivados de los mecanismos para la solucion de controversias

En caso de que las partes no llegaran a un acuerdo, el tribunal arbitral pro-
nunciaria un laudo arbitral final y obligatorio, que no admitiria recursos de
apelacién. En otras palabras, no seria posible recurrir al Poder Judicial. Lo
anterior tenia el propésito de reducir el riesgo inherente al proyecto, te-
niendo en cuenta el alto grado de especificidad y el volumen de los activos
de Edegel.

e) Incentivos derivados de las garantias del gobierno y de las cldusulas
de seguridad

De manera similar que con las distribuidoras, Edegel y sus inversionistas
tuvieron la oportunidad de firmar convenios de estabilidad juridica, tribu-
taria y de libre disponibilidad de divisas. Asimismo, en los contratos de
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concesién se establecié que podrian solicitar el apoyo del Estado para ga-
rantizar la continuidad de la operacién en casos de calamidad publica, con-
mocién interna o disturbios. Esa garantia estd ligada, como en el caso de
los distribuidores, al riesgo de los atentados terroristas, todavia muy cerca-
nos en la memoria de los inversionistas.

En Edegel también se establecieron compromisos con el Estado res-
pecto de mantener la composicion accionaria de GenerAndes. Al igual que
en las distribuidoras de Lima, las restricciones se referian a la conservacion
del 25% del capital social de GenerAndes en manos del inversionista estra-
tégico (en este caso, EP Edegel), v del 26% en poder de los otros integran-
tes del consorcio que suscribieron la participacién comprometida.
Asimismo, GenerAndes no podia transferir todo ni parte del 60% adqui-
rido, a menos que la parte compradora cumpliera con los requisitos esta-
blecidos en el proceso de adjudicacién. Las indemnizaciones por
incumplimiento son similares a las de la distribucion; es decir, US$500 mil
para el caso de los integrantes de la participacion comprometida y US$5
millones para los demds casos. Los montos de indemnizaci6én son insigni-
ficantes si se les compara con el valor de los activos de la empresa
(US$1.220 millones a septiembre de 1997). Respecto del compromiso de
inversion, GenerAndes debia presentar una garantia bancaria por US$20
millones. La garantia podia ser ejecutada en caso de que, vencido el plazo
de 12 meses, no se hubiera cumplido con al menos el 10% de las obras, en
cuyo caso sblo seria exigible una vez transcurridos 18 meses. Ademds, si la
obra se encontraba inconclusa al término de los 12 meses, se otorgaban tres
meses de gracia, luego de los cuales GenerAndes debia pagar a Electrolima
US$200 mil por cada MW no instalado por cada dia de atraso. De todas
maneras, no fue necesario ejecutar esa garantia, porque Edegel cumplié
con el compromiso en el plazo establecido. Ademads, las garantias eran lo
suficientemente flexibles para que la empresa no aumentara la prima por
riesgo asignada a la concesion.

Factores determinantes del arreglo contractual
a) Motivaciones y objetivos

Teniendo en cuenta que la unidad de distribuciéon habia sido dividida en
dos, los asesores externos de la privatizacién aconsejaron como paso inicial
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la venta de Edegel, ya que no se habian efectuado mayores cambios estruc-
turales en esa empresa. La transferencia de Edegel se convertiria en un pa-
radigma para la privatizacion del resto de las unidades del sector de la
electricidad, en especial para las de generacion. Al final se opt6 por vender
primero las empresas de distribucion con el fin de que la consolidacién de
Edelnor y Edelsur en manos privadas permitieran “que los potenciales in-
versionistas interesados por Edegel la consideraran como riesgo acepta-
ble.” En otras palabras, se buscé reducir el riesgo de operacion en Edegel
privatizando antes las distribuidoras de Lima, que constituyen los princi-
pales clientes de Edegel.

Sin embargo, el elemento de riesgo estuvo concentrado en la incer-
tidumbre generada respecto a la forma de privatizaciéon de las centrales
de Electroperd, su mds cercano competidor, cuyo proceso se encontraba
ligeramente rezagado respecto al de Electrolima. Para el diseiio y ejecu-
ci6n de la privatizacion de Electroperu se constituyé el Comité Especial
de Privatizaciéon (CEPRI) de Electroperii con asesores externos como
Arthur Andersen, el banco de inversién N. M. Rothschild. Se cont6 ade-
mas con el apoyo del Banco Mundial. Se decidié que el Complejo del
Mantaro quedaria en Electroperd, mientras se constituian tres empresas:
Cahua (40 MW), Eepsa (75 MW) y Egenor (437,7 MW). Previamente,
en agosto de 1993, se resolvié que las centrales térmicas de Ventanilla
(200 MW), construidas en fecha reciente por Electropert, constituyeran
la empresa Etevensa.

La disposicion de los activos de Electroperu introducia nuevos ele-
mentos de consideracién para los inversionistas privados, y fue uno de
los motivos principales para que se suspendiera la venta a fines de octu-
bre, apenas una semana antes de la subasta. La reanudacién del proceso,
nueve meses después, tuvo lugar cuando una empresa de generaciéon
ya habia sido privatizada: en abril de 1995 fue vendida la central hidro-
eléctrica de Cahua a inversionistas locales, en vista de que su potencia
instalada era menor (40 MW). Por esa misma razén no se exigieron
requisitos de experiencia previa en el sector. En el cuadro 5.5 se presenta
un cronograma que permite comprender mejor la secuencia del
proceso.

Hubo ademas otros dos aspectos que contribuyeron a la suspensién
de la venta de Edegel, y que no sélo evidencian la falta de objetivos claros,
sino también que tras definirse la forma de la privatizacién primé el obje-
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Cuadro 5.5. Cronograma del proceso de privatizacion de Edegel

1 Definicion para la constitucion de Edegel
2 Convocatoria a concurso publico internacional
3 Otorgamiento de concesion por el Ministerio de Energia y Minas
(centrales hidroeléctricas)
4 Definicion sobre la privatizacién de las unidades de Electropert
5 Suscripcion de los contratos de concesién definitiva
6 Anuncio de postores precalificados
7 Suspensién del proceso
8 Otorgamiento de autorizacion por el Ministerio
de Energla y Minas {central termoeléctrica)
9 Subasta de Cahua
10 Reanudacion del proceso
11 Presentacién de ofertas econémicas
12 Fecha de cierre (suscripcion del contrato de compraventa)
13 Subasta de Etevensa
14 Compromiso de inversion

20 de julio de 1993
16 de junio de 1994
Del 28 de agosto al

3 de septiembre de 1994
5 de septiembre de 1994
19 de septiembre de 1994
14 de octubre de 1994
27 de octubre de 1994
7 de noviembre de 1994

25 de abril de 1995

18 de julio de 1995

17 de octubre de 1995
30 de noviembre de 1995
12 de diciembre de 1995
Noviembre de 1996

Fuente: Macroconsult S.A,

tivo de maximizar el ingreso por la venta.!* Ademas, se establecié un com-
promiso de inversion que habria tenido como objetivo no tanto asegurar la
inversiéon —lo cual era innecesario dada la orientacién de la legislacion—,
sino acelerarla y al mismo tiempo lograr mayor aceptacién para el proceso
de privatizacion, asi como proyectar la imagen de que estaba teniendo
lugar una entrada de capitales con fuertes compromisos de inversion. Sin
embargo, la inclusién de ese compromiso habria influido demasiado en el
disefio general del contrato, lo que mas bien pasaria a ser parte de un costo
de aprendizaje de los encargados del proceso.

En conclusidn, si bien se consideré en algin momento que Edegel seria
la primera empresa del sector en ser privatizada, como indicaba la experien-
cia en otros paises, terminé siendo vendida en cuarto lugar, después de
Edelnor, Edelsur y Cahua. Sin embargo, la suspensién del proceso hasta
después de las elecciones le habria permitido al Estado alcanzar un precio

11 A mediados de octubre el CEPREL decidié incluir un compromiso minimo de inversion de
US$50 millones para ampliar la capacidad de generacién de Edegel con recursos hidraulicos,
lo cual motivé la queja de los postores. Aunque el CEPREL eliminé poco después ese com-
promiso, un segundo elemento —el precio base establecido por el CEPRI de US$530 millo-
nes por el 60% de las acciones—, fue considerado muy elevado por los postores. Ante la
cercania de las elecciones se prefirié postergar el proceso hasta una ocasién mds favorable.
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similar al establecido como base en la primera fase del proceso, ya que los pos-
tores consideraron menores primas por riesgo-pais que unos meses antes.

En el caso de Edegel, la COPRI manej6 varias opciones para la trans-
ferencia de la empresa que buscaban promover una mayor competencia en
el SICN a través de una reagrupacion de las centrales. Se llegé a contar
hasta con cinco hipotesis de trabajo:

e Mantener los activos de generacién como una sola empresa.

e Constituir dos empresas: una con todas las centrales hidroeléctri-
cas y la otra con la central termoeléctrica.

e Formar tres empresas: dos hidroeléctricas y una termoeléctrica.

o Crear seis empresas, una por cada planta.

¢ Constituir dos empresas, de manera que la central termoeléctrica
se integrara con plantas hidroeléctricas.

La segunda, tercera y cuarta de las opciones enumeradas planteaban que la
central termoeléctrica de Santa Rosa seria privatizada como una empresa
independiente, lo que se consideré poco conveniente debido a que dicha
central tiene un alto costo de produccion, lo que la convierte en una cen-
tral que de acuerdo al orden de despacho operaria sélo en “horas punta”y
durante afios en los que la provisién de agua para las centrales hidroeléc-
tricas fuera insuficiente. Por esas razones, su viabilidad financiera como
empresa seria nula, por lo que finalmente se descartaron esas tres opciones.

Quedaba entonces como opcién alternativa agrupar la central térmica
<on una o mds centrales hidriulicas en una empresa, y constituir otra em-
presa con las restantes. Las limitaciones, en este caso, consistian en la ma-
nera de reagrupar en dos bloques a cinco centrales hidroeléctricas que
operan en la misma cuenca hidrolégica. Las centrales de Huinco (258 MW)
y Callahuanca (68 MW) se sitian en los tramos superiores del Santa Eulalia,
y la de Matucana (120 MW) en la parte superior del Rimac. En cambio,
Moyopampa (63 MW) y Huampani (31 MW) se construyeron en el tramo
inferior del Rimac, luego de que este recibe las aguas del Santa Eulalia. La
separacion maxima entre ellas es de 40 km.

Las centrales ubicadas en tramos superiores podian tener un mayor
control de los beneficios de la administracion del agua. Esto significaba que
las dos empresas que se constituyesen debian tener la responsabilidad com-
partida de la cuenca hidrolégica, sin olvidar que también es utilizada para
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generar agua potable. Ademas, cualquier divisién éptima pasaba por el
andlisis de la viabilidad financiera de la empresa que opere con la central
térmica. Asi, como consecuencia de la diferencia de costos entre las cen-
trales térmicas e hidrdulicas, la viabilidad financiera de la empresa y la
venta en paquete de las centrales, se decidi6 finalmente vender la empresa
como una unidad. Paralelamente, la privatizacién de Edegel como una
unidad indica que el Estado ponderé mas el objetivo de aumento de la in-
version, asi como la eficiencia operativa.

b) La naturaleza del sector y la necesidad de regulacion

Dentro del proceso de produccién de electricidad en un mismo sistema in-
terconectado, la generacién constituye la inica etapa en que es posible es-
tablecer mecanismos de competencia directa. De acuerdo a la LCE, su
mercado objetivo son las empresas distribuidoras y los usuarios considera-
dos como libres.

Sin embargo, existen caracteristicas técnicas que diferencian a las
centrales entre si, en especial al comparar centrales hidroeléctricas con ter-
moeléctricas. La inversién requerida para la construccién de una central
hidroeléctrica resulta mas elevada que en el caso de una termoeléctrica con
la misma capacidad de generacién, debido a toda la infraestructura que se
requiere para su funcionamiento. Asimismao, por su localizacién se incurre
en mayores costos para transportar la energia hasta los centros urbanos, y
su construcciéon toma mds tiempo. Sin embargo, una vez construida, el
costo de produccion de la hidroeléctrica es mas bajo, por lo que en un sis-
tema interconectado que opera al minimo costo, las centrales hidroeléctri-
cas tienden a operar durante todo el dia. Su vida ttil tiende a ser larga, y el
avance tecnolégico no es tan acelerado, aunque tGltimamente estd tomando
impulso.

Existe libre acceso a la generacion. No obstante, los altos costos de
inversi6én limitan el nimero de participantes. En el caso del SICN existen
siete empresas privadas y dos estatales que constituyen aproximadamente
el 75% de la produccién eléctrica nacional. Las empresas estatales son
Electropert y Electroandes, mientras las empresas privadas son Edegel,
Etevensa, Egenor, Cahua, Eepsa, Shougesa, y la recientemente incorporada
Electro Aguaytia. La mayor parte de la generacion es hidroeléctrica —un
90% en el SICN—, mientras que las centrales termoeléctricas utilizan
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combustibles como el diesel 2, residual, y recientemente el gas natural. Se
espera que en el futuro las tarifas disminuyan como consecuencia de la
mayor disponibilidad de gas para las centrales termoeléctricas debido a la
potencialidad del proyecto de Camisea. Cada empresa debera adecuarse a
este nuevo entorno, ya que no existen ingresos garantizados por operar en
el sistema, salvo el pago por potencia, el cual se vera reducido gradual-
mente en caso de que las centrales no operen por sus altos costos.

Por su parte, en el mercado de los clientes no regulados se aprecia un
bajo nivel de competencia, sobre todo en la posibilidad de atraer a los
clientes situados en el drea de concesion de las distribuidoras. Lo anterior
se debe, entre otras causas, a que la LCE establece que el peaje que tendria
que pagar el generador al distribuidor se negocie entre las partes, y que al
no ponerse de acuerdo la CTE lo estableceria de forma condicional. Una
forma de lograr que esa situacion mejore se refiere a la regulacion ex-ante
tanto de las tarifas como de las condiciones de acceso.

¢) Restricciones a la contratacién y mecanismos de regulacion

La CTE es la entidad responsable de fijar las tarifas en barra, pero los estu-
dios técnicos y econémicos son efectuados por los COES. Las tarifas son fi-
jadas cada seis meses de acuerdo al ciclo hidrolégico (mayo y noviembre);
los COES determinan el precio basico de la energia y el precio bésico de po-
tencia de punta. El precio basico de la energia se calcula del promedio pon-
derado de los costos marginales de corto plazo de la energia por bloques
horarios. Para el precio basico de la potencia en punta se determina el tipo
de unidad generadora mds econdémica que suministre potencia en horas
punta. En ambos casos el COES proyecta la demanda de energia y poten-
cia para los siguientes 48 meses, determinando el programa de operacién
que minimice el costo. En el cdlculo se incluyen las pérdidas de potencia y
energia en la generacion y transmision.

Con ambos precios, el COES calcula el precio de energia y potencia
en cada barra, agregando las compensaciones de transmision. Los resulta-
dos son remitidos a la CTE para su verificacién. Aun cuando la informa-
cién es suministrada por los propios regulados, la CTE tiene mayor
facilidad para revisarla en vista de que los costos variables son ficilmente
observables en funcion de las caracteristicas técnicas de los equipos y las
condiciones hidrolégicas, ademds de que operan empresas piiblicas en el
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sistema. El precio de la energia eléctrica generada se encuentra regulado
para la transferencia de energia a otros generadores que integren un sis-
tema interconectado y pertenezcan al COES, y para la venta de energia
eléctrica a concesionarios de distribucion, destinada al servicio publico de
electricidad. En el primer caso, el precio es igual al costo marginal de largo
plazo, mientras que, en el segundo, al costo marginal se agrega la compen-
sacion a los transmisores, determinando la tarifa en barra.

En cada sistema interconectado se requiere una coordinacién previa
entre todos los operadores. Con ese fin, la LCE cre6 los COES, responsables
del control de despacho. En cada sistema interconectado existe un COES
encargado de la planificacién, coordinacién y control de la operacién del
sistema al menor costo posible, con la responsabilidad de garantizar la se-
guridad del abastecimiento. El COES est4 integrado por todos los titulares
de las centrales de generacion y de sistemas de transmisién principal, siem-
pre que tengan mds del 2% de la potendia efectiva del sistema interconec-
tado, y que vendan a terceros mds del 35% de la energia producida.
Ademas, se encargan de calcular y proponer a la CTE los costos marginales
del sistema en el corto plazo, asi como la potencia y energia firme de cada
unidad de generacién, con los cuales se determinan los precios méaximos a
cobrar por las unidades de generacidn en el caso de ventas a distribuidores
o a otros generadores. En todos los demas casos existe libertad de precios y,
como una variable de control, la LCE especifica que las tarifas en barra no
pueden diferir en 10% de los precios libres, bajo el supuesto de que este
mercado funcione en condiciones de competencia. Un aspecto muy im-
portante se refiere a la negociacién con otros generadores o usuarios por el
peaje a pagarse por el uso de las redes de distribucion y transmision secun-
daria. En la actualidad, la CTE sélo interviene fijando un precio de acceso
en caso de que una de las partes interesadas solicite arbitraje. Sin embargo,
deberia agilizarse ese procedimiento para posibilitar una efectiva compe-
tencia en el mercado libre, incluso mediante la regulacién ex ante del peaje
y de las condiciones de acceso a insumos esenciales. Lo anterior se debe a
que, por las economias de escala y localizaci6n, el uso de las instalaciones
existentes constituye una condicién necesaria para brindar el servicio.

El gobierno también dispone de instrumentos fiscales que influyen en
el precio. Ademds de la exoneracién del impuesto minimo a la renta, las
empresas generadoras que integran un COES también estan exoneradas del
pago del impuesto selectivo al consumo (ISC) al diesel o residual que ad-
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quieran para sus centrales térmicas. En otras palabras, el Estado ha creado
mecanismos para reducir los costos que inciden en la tarifa, en especial para
las “horas punta,” beneficiando también a los generadores térmicos. Sin
embargo, desincentiva indirectamente a los clientes mayores a generar su
propia energia, ya que no pueden acogerse a dicha exoneracién.

Evaluacién preliminar

El proceso de transferencia de la generacién eléctrica se elaboro teniendo
como base un marco de regulacién ya definido. Sin embargo, si bien
hubo conciencia de la posibilidad de incentivar la competencia debido al
reducido nimero de participantes en el mercado, no se tuvo en claro
c6mo hacerlo.

A pesar de lo anterior parece que la organizacion definida en el SICN
ha sido adecuada, toda vez que el panorama para los préximos cinco afios
indica un fuerte incremento de la competencia que comienza a hacer sen-
tir sus efectos en las tarifas en barra. Tal vez el uinico inconveniente para el
desarrollo del sector sea la decision de mantener unidades de generacién de
tamaiio importante en manos del Estado; el gobierno justifica esa medida
afirmando que debido a su tamafio ejercerian una posicién de dominio en
el mercado. Sin embargo, a consecuencia de lo anterior el Estado puede in-
fluir en la evolucién de la tarifa, incrementando el riesgo para los partici-
pantes privados en el 4mbito de la generacion.

Cabe sefialar ademas que la hipétesis de que el proceso de Edegel
haya constituido una sefial para el mercado se hace relativa al momento de
analizar los vaivenes del proceso, motivados por la incertidumbre sobre el
resto de las unidades de generacién del SICN,

Edegel cumplié con su compromiso de inversién en noviembre de
1996 mediante la construccién de una central termoeléctrica en Santa Rosa,
que empez0 a operar comercialmente en enero del afio siguiente. La central
es una turbogas que opera actualmente con diesel como combustible, pero
que puede convertirse en una central de ciclo combinado cuando se obtenga
un combustible mas barato, lo cual elevaria su potencia. La utilidad opera-
tiva de Edegel, como porcentaje de las ventas, ha sido de 33,6% en 1995 y
de 55,3% en 1996. Sin embargo, se han apreciado resultados similares en
otras empresas de generacion, en especial en las hidroeléctricas, por lo que
no es necesariamente un indicio de un manejo gerencial eficiente. Por



298 LAS PRIVATIZACIONES EN UNA EPOCA DE REFORMA ESTRUCTURAL

ejemplo, en 1996 Cahua obtuvo una rentabilidad operativa de 72,2% y
Electroperu de 43,7%. El reducido mimero de competidores explicaria la
mejoria de la situacion de las empresas de generacién con respecto a las dis-
tribuidoras. El excedente de oferta de potencia ha sido importante en los 1l-
timos afios, al menos en el SICN. Por su parte, las hidroeléctricas obtienen
una renta durante las horas de mayor consumo debido a su menor costo
marginal, cuando se utilizan las centrales termoeléctricas.

Probablemente uno de los mayores desafios que afrontara Edegel en el
mediano plazo serd la competencia de centrales de generacion que utilicen
como combustible el gas natural, asi como el efecto global sobre el precio de
la energia. En la actualidad existe un conflicto de intereses relacionado con
la participacion del mercado entre los propietarios de las centrales termo-
eléctricas v las hidroeléctricas. Antes de la privatizacion se definié que para
el cilculo de la potencia en punta se tendrian en cuenta las potencias a
firme de las centrales.!> De acuerdo a la demanda de potencia se asignaria
un porcentaje del mercado a cada central para vender a las distribuidoras
en el SPE. El problema es que se otorgé a las termoeléctricas la posibilidad
de negociar la totalidad de su potencia a firme con el fin de garantizar su
operacion, mientras que las hidroeléctricas s6lo podian repartirse el resto
del mercado no cubierto por las termoeléctricas. Por citar un ejemplo, si la
demanda de potencia es 2.000 MW, v la potencia total a firme de las ter-
moeléctricas es de 700 MW, los 1.300 MW restantes de la demanda se re-
parten equitativamente entre las hidroeléctricas, ya sea que su potencia a
firme sea 1.500 MW o 3.000 MW.

Otro ejemplo de la situacion competitiva que se vivird en el mediano
plazo es el comportamiento de los actores en el mercado libre. Si bien los
generadores garantizan a los distribuidores la venta de energia destinada al
SPE, los primeros habrian ejercido su poder de dominio en el mercado res-
tringiendo a los segundos la capacidad para suministrar energia para los
clientes libres, aduciendo poca capacidad disponible. Ese comportamiento
ha originado que muchos clientes libres hayan negociado directamente con
los generadores, quienes por su parte han tratado de incentivarlos para que

15 La potencia a firme se define como un porcentaje de la potencia instalada. En el caso de las
centrales hidroeléctricas se considera la produccion regular de la central a un 95% de con-
fianza, segiin informacién de los tltimos 40 afios. En el caso de las centrales termoeléctricas
se considera la probabilidad de que la central no esté disponible por falla.
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firmen contratos de largo plazo. Sin embargo, dado que los clientes saben
que dentro de cinco afios el precio de generacion tendera a disminuir por
la mayor oferta, han preferido firmar contratos de corto plazo, de un ano
de extension en promedio. Ante esa situacion los generadores han fijado
un precio entre 3 y 5% mas alto que la tarifa en barra. En consecuencia se
ha observado que el precio de generacién de los clientes libres se encuen-
tra paraddjicamente por encima del precio de los regulados.

La carretera Arequipa-Matarani

En 1990 el 41% de las carreteras asfaltadas de la red vial del pais estaba en
mal estado y solo el 24% se encontraba en buenas condiciones, debido a
que la inversion fue insuficiente en afios previos. La situacién de la red vial
total —nacional, departamental, y vecinal— era todavia peor: el 76% de su
extension estaba en mal estado. A fines de 1990 la Asociacién de Trans-
portistas Terrestres de Carga (Anatec) estimaba que el estado de las carre-
teras ocasionaba un retraso aproximado de 40% en el tiempo de viaje en
comparacién con 1984. En ese contexto se otorgé en concesion el proyecto
de rehabilitacion y mantenimiento de la carretera Arequipa-Matarani.

El proyecto —a realizarse en el departamento de Arequipa, en el sur
de Perti— no involucraba construccién y comprendia tres tramos: el pri-
mero entre Arequipa y el empalme con la Carretera Panamericana Sur, el
segundo desde ese punto hasta Matarani, y el tercero era la via de libra-
miento. La extension total era de 112 km.

El departamento de Arequipa tiene una poblacién cercana al millon
de habitantes y es el segundo mds importante por su aportacion al PIB. El
puerto de Matarani es el tercer medio maritimo en comercio exterior del
pais y el cabotaje registrado en él representa cerca del 8% del total nacio-
nal. La carretera tiene un caricter estratégico ya que por ella acceden al
Océano Pacifico las mercancias bolivianas.

Descripcion del contrato
El contrato de concesi6n fue firmado en septiembre de 1994 entre el Minis-

terio de Transportes y Comunicaciones (MTC) representado por el Sistema
Nacional de Mantenimiento de Carreteras (Sinmac) y la empresa Grafia y
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Montero S. A. Los derechos y obligaciones de la empresa consistian en la re-
habilitacién y mantenimiento de los tramos en concesion a cambio de la ex-
plotacién del derecho de peaje y la administracion general de la concesién,
por lo que no existi6 un pago monetario. Se traté de la primera concesién
que se otorgaba “a titulo oneroso”, lo que comprometia a la empresa adju-
dicataria a afrontar con sus propios recursos los gastos de desarrollo de la
concesion.

La duracién de la concesion era de 6 afios y 2 meses de acuerdo a lo
establecido por el ganador de la concesion, y se dividia de la siguiente ma-
nera: 6 meses para el periodo de rehabilitacién y 68 meses para manteni-
miento, periodo que finalizaria en diciembre del aio 2000.

Los postores debian entregar tres sobres cerrados. El primero con-
tendria sus credenciales, con las declaraciones de haber inspeccionado la
zona en la que se realizaria el trabajo, no ser empleado publico y poder
contratar con el Estado; el segundo sobre contendria la propuesta técnica 'y
los antecedentes del postor, y el tercero incluiria la propuesta econémica.

En la precalificacién de los postores se evalué su capacidad econd-
mica; se establecié el requisito de contar con un patrimonio no menor al
509 del presupuesto base, y un capital de trabajo no menor a US$4 millo-
nes. Ademads se evalué la posesién de equipos propios, asi como la organi-
zacion y personal técnico; los postores debian contar con una plana de
profesionales con al menos diez afios de experiencia y cinco afios de anti-
giiedad en la empresa.

La suma de las propuestas técnica y econémica otorgaban un puntaje
méaximo de 100 puntos. La evaluacién de la propuesta técnica tenia un
valor de 20 puntos y consistia en la calificacién de los planes de trabajo, la
organizaci6n para la administracion del peaje y la calificacion del ingeniero
residente de obra; en caso de que un postor obtuviera menos de 10 puntos
quedaba descalificado. La evaluacién de la propuesta econémica era la mds
importante, pues otorgaba un maximo de 80 puntos, siendo la variable de
mayor importancia el plazo de concesi6én (70 puntos), que no deberia ex-
ceder los 12 afos. Se consideraba ademds el compromiso de financia-
miento de una institucién financiera de primer orden por el 100% del
presupuesto base de la obra.

La empresa se comprometia a efectuar la rehabilitacion de acuerdo a
su oferta econdmica, bajo la supervisién del MTC; a presentar evaluaciones
mensuales de los trabajos ejecutados y a garantizar que todo el personal,
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equipos y materiales camplieran con las especificaciones técnicas y perma-
necieran en la zona de trabajo. Adicionalmente se comprometia a transferir
al MTC todos los bienes muebles e inmuebles que adquiriese. El con-
cesionario presentd dos cartas fianza como garantia de fiel cumplimiento
del contrato: una para la ejecucion de las obras de rehabilitacion, y otra co-
rrespondiente a la ejecucion de las obras de mantenimiento, por la suma de
la recaudacién de un mes en el peaje, renovable trimestralmente. Ademads se
comprometio a entregar, al momento de la firma del contrato, el expediente
técnico y el calendario mensual de inversién durante el tiempo de conce-
sion; asi como a otorgar una serie de “servicios basicos” gratuitos para los
usuarios, tales como servicios higiénicos, polizas y coberturas.

En el contrato se establecié que el peaje a cobrar por la concesiona-
ria serfa el vigente al mes de julio de 1994 —tres soles para vehiculos
ligeros y dos soles por eje para vehiculos pesados, equivalentes respecti-
vamente a US$1,21 y US$0,80 por cada 100 km, al tipo de cambio vigente
en ese momento—, y que seria reajustado semestralmente de acuerdo con
el indice de precios al consumidor (IPC) de Arequipa. El peaje no seria
gravado con el impuesto general a las ventas (IGV); en caso de ser apli-
cado se incrementaria la tarifa del peaje de manera que no afectara los
ingresos de la empresa.

Las controversias debian resolverse preferentemente mediante nego-
ciacién directa. De no ser asi, se someterian a arbitraje en Lima mediante
la formacién de un tribunal arbitral elegido por las partes. Segun el con-
trato, el tribunal constaria de tres miembros; cada parte nombraria uno y
entre ellos elegirfan al tercero, que presidiria al tribunal. El Estado podria
declarar la caducidad del contrato si el concesionario no cumplia injustifi-
cadamente con los plazos de iniciacion de las obras, si existian retrasos en
su ejecucion mayores al 30% o si las mismas estuvieran paralizadas. El
concesionario podria demandar la caducidad en caso de que el MTC
incumpliera alguna de sus obligaciones, o cuando el MTC —o alguna otra
entidad gubernamental— no le permitiera realizar las actividades propias
de la concesién o interfiriera en ellas.

Ademds de algunas cldusulas que incluyen garantias de caricter ge-
neral, ligadas a las caracteristicas de riesgo propias del proyecto, el Estado
se comprometié a garantizar ingresos minimos anuales derivados de pro-
yecciones de la demanda de trafico bajo el supuesto de un crecimiento de
2,5% anual, el cual era conservador considerando las expectativas de creci-
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miento econémico en el Peru. La tasa interna de retribucion resultante era
del 17,97% anual. Algunas cliusulas poseen un caricter general, como la
posibilidad de que la empresa celebre convenios de estabilidad juridica, tri-
butaria y de libre disponibilidad de divisas, a los cuales se habria acogido.
A ello se une el hecho de que las partes podian firmar contratos-ley para
asegurar el cumplimiento de cualquier cldusula de indemnizacion.

Es posible realizar modificaciones al contrato mediante el estableci-
miento de mecanismos de compensacién o ampliacion del plazo de conce-
sién, con tal que no se lesionen los derechos de las partes, debido a causas
de fuerza mayor (naturales o politico-sociales) que escapen al control del
concesionario y que se relacionen con mds trabajos materiales y posibles
pérdidas.

Se presentaron al proceso de licitacién importantes empresas cons-
tructoras peruanas (13 en total), pero s6lo dos participaron efectivamente
en la licitacion, resultando ganador por una significativa diferencia el con-
sorcio Grafia y Montero, S. A., en agosto de 1994. El monto de su pro-
puesta ascendi6 a alrededor de US$5,2 millones sin incluir el IGV ni los
servicios complementarios. Grafia y Montero S. A. es la empresa construc-
tora mas importante del Perd.

Andlisis del contrato: principales incentivos
a) Incentivos derivados de la naturaleza y duracién del contrato

El periodo de concesion es muy breve, por lo que la empresa no tendria su-
ficientes incentivos para realizar las obras de la forma mds eficiente, dado
que posiblemente no estara en posesion de la carretera cuando se tengan
que afrontar los costos de mantenimiento mayor que técnicamente suelen
situarse Juego de transcurridos siete a ocho afios. La incidencia de esos cos-
tos se concentra en el flujo de caja de la oferta econdmica en los meses 55 y
56 de la concesion. Sin embargo, se establece como dausula general que de
no mantener la carretera en condiciones de transitabilidad, el Estado tendra
derecho a hacer efectivas las fianzas solicitadas en las bases. Ademds, la asig-
naci6n de un puntaje alto al postor que ofreciera ¢l menor plazo genera in-
centivos perversos que pueden forzar la renegociacién de los términos.
Aungque esos problemas podrian ser compensados mediante la fijacién
de tarifas relativamente altas, no se contempla en el contrato el incremento
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discrecional de las tarifas, sino s6lo un incremento inicial; los ajustes poste-
riores deben realizarse en funcién del IPC de Arequipa.

b) Incentivos derivados de los criterios de seleccién y del proceso
de adjudicacién

El hecho de que la variable decisiva para la entrega de la concesion fuera el
menor plazo ofrecido indicaria el deseo del Estado de garantizar un hori-
zonte temporal corto como una forma de reducir la incertidumbre para la
empresa, y por otro lado evidenciaria la creencia estatal de que los benefi-
cios de una ripida ejecucion de la obra eran mayores que sus costos.

El mecanismo de licitacién induce a que la empresa ganadora posi-
blemente no sea la més eficiente y gane sobre la base de una oferta “irreal”
confiando en poder renegociar luego el contrato con el Estado (prictica co-
nocida en inglés como lowballing). Esa posibilidad se ve reforzada por la
importancia del plazo de concesion en la eleccién del concesionario, lo que
le genera incentivos para que la empresa renegocie posteriormente el plazo.

Por otro lado, existirian problemas de seleccién adversa (ex ante) y se
habria generado un efecto perverso, ya que las empresas dispuestas a ofre-
cer un menor plazo y a la vez una menor inversién serian aquellas que tie-
nen estimaciones demasiado optimistas de la demanda, o estdn dispuestas
a asumir mayores riesgos.

¢) Incentivos derivados de las medidas de desemperio

El Estado no contaba con mecanismos de supervision adecuados para
hacer cumplir los compromisos de la empresa establecidos en el calendario
de ejecuciéon de obras y el detalle de los gastos a realizarse en manteni-
miento y rehabilitacién. Al mismo tiempo, existian problemas de informa-
cién asimétrica respecto a la calidad, que involucran altos costos para su
resolucion y que no hacen posible un monitoreo de la misma.

Igualmente, el hecho de que se fije un precio de peaje desde el inicio
que serfa actualizado posteriormente de acuerdo a la inflacién, influye en
que la empresa, al poseer una demanda poco eldstica y tener un ingreso
asegurado, pueda descuidar la calidad del servicio.

Por dltimo, el hecho de que los equipos utilizados que adquiera la
empresa durante la concesion sean entregados al Estado al término de la
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misma, incentiva indirectamente una inversion inferior a la 6ptima en este
rubro.

d) Incentivos derivados de los mecanismos de solucién de controversias

La posibilidad contractual de que el laudo arbitral, como mecanismo de re-
solucién de disputas, pueda ser sujeto de apelacion ante la Sala Civil de
Turno de la Corte Superior de Lima contradice el espiritu con que se esta-
blece el arbitraje, que estd asociado a la derivacién de ciertos problemas
mas bien técnicos a una entidad relativamente apartada de la influencia po-
litica. En vltima instancia, es el Poder Judicial quien tendria la decision
final, lo que aumenta el riesgo de la empresa ante el oportunismo estatal.
Lo anterior representaria a su vez los costos del proceso de aprendizaje en
materia de concesiones, en especial por parte del Estado.

e) Incentivos derivados de las garantias y distribucién de riesgos en
el contrato

La garantia de trifico minimo induce a que la empresa invierta menos en
calidad, ya que tiene un monto minimo asegurado a cambio de reducir el
riesgo del posible error en la previsién de la demanda. Asimismo se estable-
cia que, en funcién del tréfico esperado, el concesionario recibiria el 90%
del peaje como retribucion y el 10% seria destinado a un fondo vial. Si se
producia una disminucién en la recaudacién, como consecuencia de que
hubiera menos trifico del esperado, el concesionario podria disminuir su
aportacion al fondo vial de forma que pudiera retener integramente el 10%.
Si eso no fuera suficiente, el MTC tendria que compensar al concesionario
mediante el pago del saldo de la dltima valoracién actualizada al mes ante-
rior. Esa garantia no funcionaba de manera simétrica, ya que la empresa no
tenia un limite superior para sus ingresos, por encima del cual tendria que
“compensar” al Estado por sus bajas estimaciones.

La existencia de compensaciones por costos adicionales —como re-
sultado de ejecutar obras de mayor extension a la prevista en las bases, va-
loradas de acuerdo a los precios unitarios establecidos en el contrato— que
el MTC reconoceria como mayor inversién hasta un maximo del 10% del
monto de rehabilitacion ofertado, daba cierta estabilidad ante contingencias
futuras. Sin embargo, si superara ese porcentaje, las partes recurririan al
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mecanismo de modificacién del contrato por medio del plazo de concesion,
lo que generaba incentivos al concesionario para realizar una inversién ex-
cesiva o aducir una inversion por encima de ese 10% para renegociar el con-
trato con el objetivo de obtener un plazo mis largo.

La rentabilidad del proyecto se encuentra protegida en términos de
moneda nacional por el reajuste periddico que se aplica a los peajes en fun-
cién a la inflacién. Sin embargo, no existe ninguna proteccion en términos
de rentabilidad en dolares frente a la eventualidad de una devaluacién
anual superior a la inflacién interna. Ese riesgo no seria tan relevante, ya
que la mayoria de los insumos de la empresa no son liquidables; por el con-
trario, la caida que ha experimentado el tipo de cambio real ha tenido
como resultado que la rentabilidad en soles sea mayor.

En el contrato se establecié que el Estado quedaba obligado a pagar
al concesionario el saldo de su inversion y una penalizacién equivalente a
tres veces la ultima recaudacion mensual en caso de que decidiera suspen-
der o modificar unilateralmente el contrato. El concesionario podia solici-
tar al Estado la celebracién de un contrato de estabilidad juridica para el
cumplimiento de esa clausula indemnizatoria.

Por otro lado, el hecho de que ¢l contrato no adquiriera fuerza de ley
entre las partes —como en el caso de los sectores de electricidad y teleco-
municaciones—, hacia mas viable su renegociacion, que ademas se efec-
tuaria por medio del arbitraje, lo que reducia la incertidumbre derivada de
la accién judicial.

Factores determinantes del arreglo contractual
a) Motivaciones y objetivos

Un objetivo general de la licitacién consistia en una participacién activa del
sector privado en las carreteras, lo que permitiria que el Estado dedicara
mayores recursos a actividades de orden social y no tuviera que realizar di-
rectamente el gasto en mantenimiento y reconstruccion luego de la crisis
vial de los afios ochenta.

Esa experiencia no vino acompaiiada de un esquema integral de con-
cesion, y el tamafio de la inversién y precios tampoco justificaba una mo-
tivacién econoémica de corto plazo, como obtener ingresos para el Estado.
Es por eso que el otorgamiento de la concesion estuvo ligado mds bien a
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una iniciativa impulsada por un grupo de funcionarios amparados en la
posibilidad legal de realizarla, y en el consentimiento de la m4s alta jerar-
quia del ministerio, con el fin iniciar la participacién privada —especial-
mente peruana— en el sector, mediante la licitacién de un proyecto de
poca importancia relativa que fue llevado a cabo de manera aislada en el
proceso de privatizacion.

Por otra parte, es probable que los funcionarios esperaban ver cémo
evolucionaba la concesion, como una especie de ensayo, para luego usar la
experiencia adquirida para la formacién de la entidad reguladora. De esa
manera seria posible que el proceso de privatizacién obtuviera una reputa-
cién positiva y fuera posible realizarlo a mayor escala.

b) La naturaleza del sector y la necesidad de regulacion

Dado que el proyecto es una concesién para rehabilitacién y manteni-
miento, el plazo es mds corto y la proporcion de “costos hundidos™ es
menor que en otros esquemas de concesion de carreteras en el ambito lati-
noamericano, donde se consideraban ampliaciones o construccion de la
red vial. Por otro lado, el grado de especificidad de los activos fisicos no es
considerable, ya que el equipo puede ser contratado con terceros, y aunque
se exigia que la empresa concesionaria debia contar con equipo propio, ese
es el estdndar para el tipo de trabajos a ejecutar. Al mismo tiempo, la con-
cesi6n en si misma es altamente especifica, ya que no hay la posibilidad de
recuperar en el mercado el monto invertido si se quiere dejar o abandonar
la obra ante cualquier eventualidad. Por esa razon, el derecho de concesién
figura muchas veces como un activo intangible de la empresa.

En lo que se refiere a la ubicaci6n de la carretera, la competencia es
muy limitada porque las rutas libres de pago involucran mayores recorri-
dos y se encuentran en mal estado.® Existe demanda de trifico ligero y pe-
sado. La primera tiene un comportamiento marcadamente estacional, por
ser ruta de acceso a las playas, y tendria una baja elasticidad de demanda,
dado que las posibilidades de salir y acceder a otras vias son casi inexisten-
tes. El tréfico pesado muestra un patrén mas estable, y a la luz del fortale-

1s Existen algunas vias alternas en la Variante de Uchumayo, tales como el camino antiguo
que da acceso a la Mina Cerro Verde (importante productora de cobre) y el camino que pasa
por la provincia de Vitor y da acceso a la Carretera Panamericana.
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cimiento del eje Matarani-Ilo-Tacna y el dinamismo econémico impul-
sado por el gobierno en la zona, la elasticidad del transporte pesado seria
bastante baja, aunque probablemente mayor que la del transporte ligero.

La relativa inestabilidad de la demanda tuvo como consecuencia que
el contrato estableciera garantias minimas de trifico y el esquema del fondo
vial. Asimismo, la existencia de costos hundidos de inversion explica los
mecanismos de compensacién implementados ante mayores inversiones,
como el aumento del plazo de concesion, entre otros.

Parte del flujo de vehiculos que transita por la carretera continta su
recorrido desde la costa pasando por Arequipa, hacia el sudeste. En esa ruta
existe posibilidad de competencia multimodal si la privatizacion de los fe-
rrocarriles generase un servicio eficiente. A esa posible externalidad rela-
cionada con la oferta se atna el hecho de que no existen garantias para la
empresa de que no se construirdn vias alternas libres de pago que compi-
tan con la carretera.

Los servicios complementarios que desarrolle el concesionario no
estan sujetos a la regulacion de precios. El concesionario proveeria servi-
cios complementarios que fueron considerados en el contrato (estaciones
de servicios, restaurantes, etc.), y tiene la exclusividad de los mismos o
puede permitir que otros lo hagan.

¢) Restricciones al disefio regulatorio

La entidad encargada del proceso de concesion y supervision del contrato
fue el Sistema Nacional de Mantenimiento de Carreteras (Sinmac) que de-
pende tanto financiera como administrativamente del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones. No se conté con asesoria internacional
para la entrega de la concesidn, por lo que se opt6é por un esquema muy
sencillo (basado en el menor plazo), que no necesariamente originaba los
incentivos adecuados para los agentes privados. El Estado contaba entre
sus instrumentos de regulacion con la supervisién de la calidad de los ser-
vicios, de la ejecucion de las obras y de los gastos efectuados. La entidad
responsable era el MTC, actuando por su cuenta o por medio de terceros,
de acuerdo a la metodologia utilizada en la oferta econémica de la empresa.
Dado que la labor de supervision puede ser realizada por terceros, existen
limitaciones derivadas del desconocimiento que pueden tener los encarga-
dos de la supervision acerca de sus funciones y atribuciones. Sin embargo,
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la empresa tiene un margen muy amplio en lo relacionado con el uso de
una tecnologia particular para cumplir con la propuesta técnica, dado que
no se especificaron tecnologias en el contrato.

Por otro lado, desde el punto de vista técnico es muy dificil verificar
a posteriori la ejecucién de nuevas obras. La forma contractual adoptada
hacia que el Estado, al reconocer los “metrados realmente ejecutados” (sic),
se viera en la necesidad de ejercer un riguroso monitoreo de los costos en
la ejecucién de los trabajos, lo que no estaba estipulado de manera ade-
cuada en el contrato. Ademas, las limitaciones del cambio tecnolégico y la
estandarizacion de los costos provocaban que la inversion estatal encami-
nada a dicha verificaciéon redujera la asimetria en la informacion, pero res-
taba flexibilidad a la aceptacién de nuevas obras.

A lo anterior se agrega el hecho que no habia una clara separaciéon
entre las funciones normativas-politicas (MTC) y las reguladoras-
fiscalizadoras, toda vez que no existia en ese momento una instituciéon
auténoma que cumpliera con esas funciones.

Ante la ausencia de un marco de regulacion se opt6 por dejar algunas
variables fuera del control estatal, como el peaje que, luego de sufrir un re-
ajuste, s6lo se corregiria de acuerdo al IPC de Arequipa.

Evaluacién preliminar

La demanda de trifico ha seguido un patrén creciente, aunque inestable.
Las primeras sobreestimaciones del trifico ligero se cubrieron mediante las
aportaciones al fondo vial. Las estimaciones para 1996 han sido sobre-
pasadas por los resultados en 21% para el trafico pesado y 3% para el tra-
fico ligero, a pesar de que las tarifas estin por encima del promedio
nacional (5/.2,50), ya que para transporte pesado se cobra 5/.4,30 por eje y
para el ligero S/.3,00 por unidad, lo que en d6lares equivaldria a US$1,54 y
US$1,07 por cada 100 kilémetros, respectivamente.

La empresa obtuvo en 1995 una utilidad operativa cercana al 23% del
total de los ingresos por peaje. En 1996 el porcentaje ascendié a 36% y en
1997 se proyectaba un nivel cercano a 42% para luego mantenerse estable
en 1998 y 1999. Para el 2000 la empresa pronostic6 una utilidad operativa
de 27%, por tener que hacer su mayor pago por amortizacién del intangi-
ble (derecho de concesion). Esos porcentajes son mas bien altos al no haber
un limite superior para las ganancias de la empresa, lo que le da posibili-
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dad de obtener rentas extraordinarias. Estas tltimas debian compartirse
con el Estado o usarse como un fondo adicional para periodos en que la
empresa estuviera en dificultades. Aun si la empresa obtuviera ganancias
mayores a las esperadas, no estaria obligada a entregar la concesién antes
del plazo establecido. Por otro lado, en 1997 la relacion deuda-patrimonio
de la empresa era de 55% lo que le otorgaba un margen de financiamiento
que aseguraba su viabilidad.

Los resultados favorables de 1a empresa se deben a factores como el
crecimiento comercial y econdmico en la region, que constituye una exter-
nalidad positiva sobre el trafico, incrementando el nimero de viajes por
encima de los estimados originalmente. La empresa proyecta mejorar los
niveles de trifico y recaudacién. El crecimiento de ambos tipos de trifico
supero el 2,5% de las proyecciones con que hizo la oferta econémica; el de
vehiculos ligeros creci6 en promedio 4%.

El nuevo entorno macroeconoémico estable haria relativos los proble-
mas surgidos en otros paises como el rechazo de los usuarios a la actuali-
zacién de las cuotas por inflacion, ya que los riesgos de pérdidas para la
empresa ocasionados por el desfase no son muy considerables a pesar de la
rigidez que impone un periodo relativamente largo para el reajuste. El
cobro directo por parte de una entidad privada no ha provocado rechazo
entre los usuarios.

En 1998 se planificaba entregar en concesién el puerto de Matarani,
con la condicién de que se construyera una nueva terminal para la transfe-
rencia de productos mineros. La empresa ganadora tendria que pagar un
canon al Estado, lo que traeria en primera instancia efectos positivos sobre
la recaudacion al incidir en la demanda de trifico pesado.

Como era de esperarse, dadas las facilidades contractuales para iniciar
un proceso de renegociacion, y pese a que los ingresos de la empresa
Concesiones de Carreteras S.A. (Concar) mostraban una evolucién favora-
ble, en octubre de 1995 el concesionario solicité la ampliacién del plazo por
haber incurrido en mayores costos de inversién derivados de la necesidad
de rehabilitar una extensién mayor de la carretera. El concesionario sefialé
que esos costos fueron 27% superiores a lo presupuestado; que se habian
encontrado errores en las cantidades de metros ctbicos de asfalto necesa-
rias, y que se tuvieron que realizar inversiones en capa nivelante y parches,
lo que habria sido aprobado por la supervisién acreditada del MTC. Las
partes acordaron que el MTC le pagaria a la empresa de acuerdo a un cro-
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nograma que no se leg6 a cumplir. El MTC acepto inicialmente las nuevas
inversiones, ya que efectué pagos por montos y devolucién del IGV; sin em-
bargo, posteriormente adujo que la oferta econémica de la empresa incluia
la actualizacién del expediente técnico —y por lo tanto los cambios sefiala-
dos— por lo que actualmente pide la devolucién de los pagos “indebida-
mente efectuados.”

La empresa denuncié que el MTC no habia devuelto oportunamente
el IGV, tanto por las obras planificadas inicialmente como por las adicio-
nales para rehabilitacién, lo que generé una divergencia entre su flujo de
caja actualizado —que incluye la mayor inversién-—— y el flujo de su oferta
economica. En el contrato el MTC se comprometia a abonar o compensar
el IGV por las obras mediante documentos del tesoro publico, pero ese me-
canismo de pago fue desarticulado por el Ministerio de Economia y
Finanzas. En consecuencia el pago tendria que hacerse en efectivo. El tra-
mite para realizar los pagos originé su retraso. Con base en lo anterior, el
concesionario propuso al MTC la implementacién de una “solucién inte-
gral”, mediante un aumento del plazo de concesion de 41 meses como una
forma de recuperar los impuestos no pagados y la inversién adicional rea-
lizada sin perjudicar a las partes, aduciendo un cambio en los supuestos
con que se hizo la oferta econémica.

Como no se logr6 llegar a un acuerdo, las partes conformaron un tri-
bunal arbitral y el proceso continué en ese 4mbito. Los peritos consultados
sefialaron que de existir costos de inversion adicionales, estos debian ser
pagados en efectivo o mediante la ampliacion del plazo y que no era nece-
saria la constatacion fisica de las obras adicionales ejecutadas por el con-
tratista concesionario debido a que han sido aprobadas por la inspeccién y
el MTC, de conformidad con el contrato. Los argumentos esgrimidos por
el MTC para no reconocer los costos adicionales se basaron en la afirma-
cion de que existian varios errores analiticos, entre los cuales estaria una
lectura equivocada de Ia propuesta del concesionario y del expediente téc-
nico. El MTC sefal6, por ejemplo que la extension adicional a que se re-
fiere lIa empresa no son las bermas'” de 3 metros en el empalme —que si
eran parte de la propuesta— sino la construccién de las mismas en la via
de libramiento contigua al empalme, las que constituirian el grueso de la

17 Con ese nombre se conoce en Peru al arcén o margen de la carretera. {(Nota del editor)
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inversion adicional efectuada. El concesionario, consciente de que ello im-
plicaba una mayor inversién, dirigi6é una carta poco clara al MTC, en que
le pidi6 autorizacion para construir el tramo con bermas de 1,40 metros en
vez de 3 metros, y le hizo ver que “la modificacién propuesta no serfa una
reduccion a lo ofrecido por nuestro asociado en la licitacion, puesto que
nuestro disefio es s6lo para los 160 metros de empalme.”

Por otro lado, es insostenible la afirmacién del MTC de que la diferen-
cia entre el presupuesto ofrecido y la inversion realizada por el concesiona-
rio constituye un compromiso de riesgo respecto del costo del proyecto y los
riesgos de explotacién del mismo. Dado que el contrato fue celebrado con
base en precios unitarios aplicados a “los metrados realmente ejecutados”
(sic), la extension no considerada en el expediente técnico seria considerada
como “adicional”. El concesionario s6lo asumi6 voluntariamente los ries-
gos del andlisis de precios unitarios y las tasas de interés de su propuesta.
Ademis, la inspeccion de los tramos que hizo el concesionario en calidad
de postor no tenia como objetivo verificar los cdlculos sino conocer la zona
de la futura concesién.

Resumen y recomendaciones

Es evidente que muchos de los problemas surgidos ex post se deben a la falta
de informacién y al desconocimiento que ambas partes tenian del contrato,
asi como a su interpretacién. Una prueba de lo anterior es el problema sur-
gido respecto a la propuesta de Concar de modificar el contrato. El MTC
ponia a disposicién de la empresa un cheque como pago parcial del IGV y
expresaba su disconformidad con su planteamiento. La empresa adujo que
la respuesta habia llegado tarde, ya que se establecia como parte del meca-
nismo de resolucién de disputas que esta debia remitirse 15 dias después de
su recepcion. El MTC argumenta que se hablaba de dias hébiles, conforme
es usual en los procedimientos administrativos y por lo tanto no habria ope-
rado la aceptacion ticita de la propuesta de Concar.

El proceso de renegociacién no estuvo ligado predominantemente a
errores cometidos por la empresa al proyectar variables como la demanda
de trafico —que ha aumentado afio tras afio— o la fijacién de los precios
unitarios, sino que se debi6é en buena parte al disefio del mecanismo de
concesion y a errores y actitudes estatales, como un expediente técnico ina-
decuado, el incumplimiento en el pago del IGV, el desconocimiento de
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pagos efectuados, entre otros hechos que son evidencia de poca coordina-
cién interna en la entidad estatal, mds que una conducta expresamente
oportunista. Un indicio de lo anterior son los problemas respecto a las atri-
buciones del supervisor. Parece ser que este dltimo no estaba facultado
para ordenar mayores inversiones (lo que en la prictica hizo debido a una
interpretacion equivocada del contrato), ya que en las bases se estipula que
solo se encargaria de vigilar la correcta ejecucion el contrato.

Las dificultades surgidas parecen ser inherentes a la poca flexibilidad
para adaptarse a las condiciones locales, y las prioridades que pudieran fi-
jarse en casos especificos, propias de un proceso centralizado y llevado a
cabo dentro del ambito del MTC, sin asesoria internacional o de expertos
privados que evaluaran los mejores mecanismos de adjudicacién y promo-
vieran el proyecto entre el mayor nimero de postores posible, como suele
ocurTir en estos casos.

Las fallas de disefio fueron resultado de la inexperiencia de los ejecu-
tores del proceso de concesion de carreteras. La experiencia de la empresa
participante en otros procesos en América Latina, y su conocimiento de las
implicaciones y problemas potenciales de una concesion era mucho mayor
que la del Sinmac, como lo demuestra la incorporacién en el contrato de
muchas iniciativas de la empresa, entre las que destacan la creacion del
fondo vial.

Conclusiones

El fomento a la participacién del sector privado en infraestructura en el
Perti forma parte de un programa de estabilizacién econémica y de reforma
estructural de la economia, realizado de acuerdo con las condiciones de los
organismos multilaterales. Estos ultimos han participado al brindar apoyo
especifico al programa tanto en aspectos de disefio como de financiamiento.

El proceso puede considerarse exitoso si se tiene en cuenta que las in-
versiones fueron realizadas y se desarroll6 la infraestructura. Ejemplos des-
tacados de lo anterior son la expansion de la cobertura de telefonia basica,
el incremento de la capacidad de generacidn eléctrica y el mejoramiento de
la eficiencia de las empresas de distribucion eléctrica en la zona metropoli-
tana de Lima. En términos generales, los proyectos de inversion que han
obtenido resultados mds exitosos fueron los centralizados a través de la
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COPRI, y que se pusieron en marcha después de la creacién de marcos re-
gulatorios sectoriales y entidades publicas de regulacién. El caso menos
exitoso —Concar— corresponde a un proyecto cuya ejecucion se inicio sin
haber creado previamente el marco regulatorio sectorial.

La baja credibilidad inicial del Estado, derivada de los antecedentes
de conductas oportunistas, ha requerido la introduccién de mecanismos
que compensan esa debilidad institucional y reducen las facultades discre-
cionales del Estado a costa de perder flexibilidad en el uso de los instru-
mentos econdmicos. Entre los mecanismos utilizados destaca el papel de
los contratos-ley (que s6lo pueden ser modificados por otra ley), el uso de
garantias internacionales y los acuerdos de proteccién a la inversién pri-
vada. Dada la limitada independencia del Poder Judicial, se establecié la
posibilidad de recurrir al arbitraje como medio de solucién de los conflic-
tos. En el mismo sentido se ha optado generalmente por la venta de acti-
vos, lo que garantiza mayor control al operador estratégico y, por tanto, se
traduce en menores riesgos. Las penalizaciones por incumplimiento de los
compromisos de inversién son pequeiias en relacién con el valor de los ac-
tivos. Las metas de inversion son realistas y factibles en funcién de la baja
cobertura inicial. Todos esos elementos disminuyen el riesgo de llevar a
cabo la actividad.

Las expectativas favorables sobre el programa de estabilizacién y el
alto crecimiento de la economia han reducido la incertidumbre sobre las
variaciones de la demanda. Por lo tanto, el riesgo comercial y las posibi-
lidades de renegociacion han disminuido, pese a que se han utilizado me-
canismos de precios miximos que, como regla general, tienden a ser mas
rigidos. Esto ultimo se relaciona con el hecho de que su aplicacién requiere
de menos informacién, lo que resulta coherente con la reducida capacidad
administrativa del Estado. En ese sentido el esquema de entidades regula-
doras auténomas implementado en Per tiene la particularidad de haber
separado de la estructura ministerial la funcién de regulacion y supervi-
sién de los contratos. Ademds, la negociacién y firma de los contratos
antes de la subasta han reducido también la posibilidad de que las empre-
sas actiien siguiendo una estrategia con el fin de renegociar después de la
subasta.

El proceso de reformas que ha implementado el Estado peruano ha
tenido como protagonista al Poder Ejecutivo, que ha actuado como ejecu-
tor y legislador. En su papel de ejecutor debe destacarse que se trata de un
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proceso liderado casi directamente por el presidente de la republica. Como
ejemplo de lo anterior puede mencionarse que los nombramientos de los
funcionarios a cargo de los procesos de privatizacion y de los directivos de
las entidades reguladoras han hecho por medio de “Resoluciones Supremas”,
normas expedidas por uno o més ministros de Estado con la aprobacién
del presidente de la republica. Por medio de ese mismo instrumento legal
se han aprobado todos los planes de promocién de la inversion privada,
tanto en privatizaciones como en concesiones. La mayor parte de los mar-
cos regulatorios sectoriales, las normas de fomento de la competencia y la
reforma econdémica en general han llevado el sello presidencial al haberse
realizado a través de decretos legislativos cuyas normas de autorizacién
fueron amplias.

Si bien la participacién del sector privado en la economia peruana ha
sido exitosa en los ultimos afios, destaca la lentitud en la construccién de la
credibilidad institucional del pais. Se sabe que los inversionistas privados si-
guen demandando garantias que reduzcan el riesgo. Es probable que eso se
deba a la continua y creciente interferencia del Poder Ejecutivo en las deci-
siones de los poderes Legislativo y Judicial. Como ejemplos recientes de lo
anterior se puede mencionar la destitucién de los miembros del Tribunal de
Garantias Constitucionales luego de que emitieron fallos acordes con la
Constitucion que denegaron la posibilidad de reeleccion por tercera vez del
presidente Fujimori, vy del Consejo Nacional de la Magistratura, entidad
competente para destituir a los miembros del Poder Judicial.

Los casos de inversién privada en infraestructura que han sido anali-
zados en este capitulo muestran marcadas diferencias tanto en términos
del desempefio empresarial como en lo referente al nivel de adecuacién de
las modalidades contractuales a las caracteristicas especificas de cada pro-
yecto de inversion. Para entender la diversidad observada es preciso consi-
derar el contexto histérico en que se adoptaron los arreglos contractuales,
toda vez que el marco institucional que constituye dicho contexto ha su-
frido notables cambios como resultado de la puesta en marcha de las re-
formas estructurales.

Por otro lado, es preciso destacar la flexibilidad del marco regulato-
rio y de las modalidades contractuales adoptadas en el caso del sector elec-
tricidad. La regulacion es un proceso dinimico que generalmente requiere
de adaptaciones frente a circunstancias imprevistas. El proceso de privati-
zacion en el sector electricidad no ha concluido.
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En el caso del sector de telefonia basica, pese al alto precio pagado
por la CPT y ENTEL, Telefénica no ha planteado renegociar el contrato ni
extender el plazo de concurrencia limitada y ha optado por el superar las
metas —Ilo que le permitird tener una posiciéon dominante en el mer-
cado— como una mejor alternativa para recuperar la inversion. Ese pro-
ceso ha sido favorecido por el incremento de la rentabilidad a consecuencia
de la caida del tipo de cambio real. Por otra parte, se espera que el mercado
peruano esté en condiciones favorables para abrirse a la competencia luego
de la reestructuracion tarifaria, el fortalecimiento institucional de la enti-
dad reguladora y el desarrollo de la legislacién complementaria.

Ese no ha sido el caso en otros paises de la region. La explicacion
puede encontrarse en dos factores. Por un lado, la limitada capacidad del
sector publico, que no ha sido reformado. El sector piblico cuenta con
personal remunerado varias veces por debajo de los promedios del mer-
cado laboral privado, normas de adquisiciones rigidas, sistemas de pro-
mocioén de personal basados en la antigiiedad y un manejo presupuestal
controlado al detalle, entre otras disposiciones que imposibilitan una ade-
cuada gerencia publica. Habida cuenta de esa realidad y de la falta de com-
promiso del Poder Ejecutivo con una reforma integral que hubiera
implicado entre otras cosas una gran reduccion de personal, se opté por
crear instituciones “isla”, con regimenes laborales y de ejecucion de gasto
similares al sector privado. Por otro lado, la separacion obedece a razones
de cultura organizacional, ya que resultaba dificil que los reguladores y su-
pervisores fueran imparciales si provenian de los propios ministerios, que
a su vez son las entidades encargadas de otorgar las concesiones,
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Los paises de Amcérica Latina y el Caribe han mostrado
interés durante los tltimos afnos en fomentar la participacion
del sector privado en proyectos de infraestructura. Eso ha
permitido sanear las finanzas publicas, mejorar la eficiencia y
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