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Sociedad de Comercio Exterior del Peri

Carta N° 233-2022/GG/COMEXPERU

Miraflores, 2 de noviembre de 2022

Congresista

ROSANGELLA BARBARAN REYES

Presidenta de la Comision de Economia, Banca, Finanzas e Inteligencia Financiera
Congreso de la Republica

Presente.-

Ref.: Proyectos de Ley N° 2947/2022-CR,
2964/2022-CR y 3311/2022-CR

De nuestra consideracion:

Por la presente carta es grato saludarle y dirigirnos a usted a nombre de la Sociedad de
Comercio Exterior del Pert — ComexPer(, una organizacion privada que busca contribuir
en la implementacion de politicas publicas, con una visién de defensa de principios (libre
mercado, libre comercio y promocion de la inversion privada) por sobre intereses
particulares, teniendo como objetivo mejorar la calidad de vida del ciudadano. Nuestro
trabajo se basa en analisis objetivos, rigurosos y solida evidencia técnica.
Desde ComexPeru nos ponemos a su disposicion para aportar en los temas y proyectos
que se vean en su Comision.

En esta oportunidad, hacemos de su conocimiento la posicion de ComexPerl sobre los
proyectos de ley de la referencia (en adelante, “los Proyectos”), que proponen declarar
de interés nacional y necesidad publica la produccion estatal de fertilizantes y la creacion
de wuna empresa estatal de fertilizantes, los mismos que consideramos
inconstitucionales y que carecen de estandares minimos de analisis de impacto
regulatorio.

Al respecto, manifestamos las siguientes consideraciones:
1. Analisis de constitucionalidad.

El articulo 58 de la Constitucion Politica del Peru (en adelante, “la Constituciéon”)
dispone que la iniciativa privada es libre, y que se ejerce en una economia social
de mercado, en donde el Estado orienta el desarrollo del pais y actda principalmente
en las areas de promocioén del empleo, salud, educacion, seguridad, servicios
publicos e infraestructura. Asimismo, el articulo 59 prevé que el Estado estimula la
creacion de riqueza (el subrayado es nuestro).

Es decir, en cumplimiento del concepto de economia social de mercado previsto en
la Constitucion, el Estado garantiza la libre iniciativa privada y para ello vela por un
entorno de libre competencia y proteccion de la propiedad privada, a efectos de que
el desarrollo de esta libre iniciativa genere bienestar en la ciudadania, mientras que
se encarga de promover los ejes habilitadores que permitan una linea base comun
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desde la cual cada quien desarrolle segun su esfuerzo, como son las &reas de
salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

Cualquier alteracion de como el Estado quiera incidir en el desarrollo, explotacion y
aprovechamiento de determinado recurso, por ejemplo, a través de una intervencién
mas directa, sea mediante iniciativas publicas o actividad empresarial del Estado
(sin cumplir las particularidades dispuestas en la Constitucion), constituiria una
vulneracion de la Constitucion.

En este marco, los Proyectos apuntan a la creacién de una empresa estatal de
fertilizantes; es decir, encargar al Estado el desarrollo de actividades econémicas
gue son llevadas a cabo por agentes econémicos privados. Al respecto, el articulo
60 de la Constitucion dispone que solo autorizado por Ley expresa, el Estado puede
realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirectamente, por razén
de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.

Asi pues, si bien la Constitucion permite que el Estado desarrolle actividad
empresarial, ello ocurre siempre que sea de forma subsidiaria, es decir, cuando no
existan agentes privados 0 su presencia sea insuficiente para el desarrollo de la
actividad; y siempre que se sustente un alto interés publico o manifiesta
conveniencia nacional.

En esa linea, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Proteccion de la
Propiedad Intelectual — INDECOPI, respecto de la discusion sobre el rol subsidiario
del Estado, ha dispuesto! que para que se ello se dé, debe confluir (i) la aprobaciéon
de una ley aprobada por el Congreso de la Republica que autorice su desarrollo; (ii)
un alto interés publico; y (iii) la inexistencia o insuficiencia de oferta privada real o
potencial. Este ultimo resulta especialmente relevante de cara a lo planteado por
los Proyectos.

En su pronunciamiento, el INDECOPI se refirié a la necesidad de (i) determinar un
mercado relevante respecto del cual realizar el analisis de subsidiariedad, entendido
en sus dos dimensiones, como mercado geografico y mercado producto, en
términos del articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1044, Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas, para luego (ii) evaluar el caracter subsidiario de la
actividad empresarial. Asi, distinguié tres escenarios en funcibn a cuantas
empresas participaban en el mercado: (i) dos o mas privadas no vinculadas y una
estatal; (ii) una privada y una estatal; y (iii) una sola estatal.

Para realizar actividad empresarial en el primero de estos escenarios —que es en el
que los Proyectos pretenden intervenir—, el Estado debe demostrar? que la oferta
privada es y serd insuficiente o inexistente, que las condiciones de competencia no
son las adecuadas, y que existen altas barreras de entrada al mercado (a nivel
regulatorio, econémico y/o de conducta o estratégicas).®

1 INDECOPI. (2010). Resolucion N° 314-2010/SC1-INDECOPI. Fundamentos 80 a 105.
http://www.administracion.usmp.edu.pe/institutoconsumo/wp-content/uploads/2013/08/Polleria-El-Rancho-Rol-
Subsidiario-del-Estado-Peru.pdf

2 |bid. Fundamento juridico 90.

% lbid. Fundamento juridico 95 a 100.
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En cuanto al mercado de fertilizantes, la produccion de estos esta relacionada a los
mercados energéticos, ya que los principales insumos para su elaboracion son el
gas natural y el carbon, segun el Banco Central de Reserva del Pert (en adelante,
“el BCRP”)*. Asi, en 2021, de acuerdo con cifras del Banco Mundial, el indice de
precios de los fertilizantes se incrementé 163.9% a nivel global, debido a la mayor
demanda producto de la recuperacion econémica mundial, asi como las limitaciones
de oferta, derivados de la pandemia. Esto, a su vez, se ha visto agravado por la
guerra en Ucrania, y las nuevas sanciones impuestas a Rusia y Bielorrusia, dos de
los principales exportadores mundiales de fertilizantes nitrogenados y potasicos.
Cabe destacar que el 89.5% de la oferta de fertilizantes en el Peru es de origen
importado (INEI).

El problema coyuntural de la provisién de fertilizantes en el mercado viene por un
aumento de precio debido a factores internacionales, principalmente la guerra entre
Rusia y Ucrania. Este aspecto es crucial a fin de entender el objetivo de los
Proyectos que proponen la intervencion del Estado en este mercado.

Asi, el incremento de los precios de los fertilizantes y, por tanto, el de los productos
agricolas de cara a los consumidores, son consecuencia, no de la incapacidad del
sector privado de atender la demanda, sino del incremento de los precios por el
contexto internacional.

Por el contrario, para hacer frente al incremento de estos precios, mas alla de buscar
sustituir al sector privado por el sector publico, se deben adoptar medidas para fortalecer
las cadenas de distribucién y comercializacion existentes. Segun la Organizacion de las
Naciones Unidades para la Alimentacién y la Agricultura (FAO)®, en el corto plazo, se
debe i) evitar restricciones comerciales de fertilizantes, ii) supervisar el comercio y
politicas comerciales, iii) mejorar las fuentes de datos en el mercado de fertilizantes, iv)
usar indicadores de alerta temprana, v) apoyar a consumidores mas pobres y vi)
priorizar los fertilizantes en el uso agricola por sobre el no agricola. En el largo plazo, se
debe apoyar la transicion hacia fuentes de energia bajas en carbono, mejorar la
eficiencia en el uso de fertilizantes y mejorar las practicas agronémicas.

Esto, sin embargo, no ha sido abordado por ninguno de los Proyectos en
comentario, los cuales optan por omitir cualquier referencia distinta a los altos
precios detectados en los ultimos meses y el alto porcentaje de importaciones que
componen el mercado peruano de fertilizantes.

La Constitucion y el precedente del INDECOPI exigen que el sector privado sea
incapaz de absorber la demanda para activar el rol subsidiario del Estado en la
economia, supuesto que, como hemos demostrado, no se cumple.

2. Mejoraregulatoria.
El analisis de impacto regulatorio (AIR) es una metodologia adoptada por los paises

de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), que
busca que las normas y regulaciones sean efectivas y eficientes, es decir, que

4 BCRP. (2022). Reporte de inflacion junio 2022. Disponible en: https://www.bcrp.gob.pe/docs/Publicaciones/Reporte-
Inflacion/2022/junio/reporte-de-inflacion-junio-2022.pdf
5 FAO (2022). Evolucion de los mercados mundiales de fertilizantes. https://www.fao.org/3/nj408es/nj408es.pdf
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logren los objetivos trazados al menor costo posible y tengan efectos negativos
minimos, considerando principios como los de necesidad, proporcionalidad y
minima intervencion.

En el caso peruano, este estandar se introdujo en nuestro sistema juridico mediante
el Decreto Legislativo N° 1448, como parte de la denominada "mejora de la calidad
regulatoria” en el Poder Ejecutivo.

La contraparte parlamentaria de esta mejora regulatoria se dio mediante la
Resolucion Legislativa del Congreso N° 023-2020-2021-CR, que dispone la
modificacion de diversos articulos del Reglamento del Congreso de la Republica
(en adelante, “el Reglamento”), incluyendo en la practica parlamentaria
determinadas disposiciones que obedecen a los estandares del AIR.

Entre estas, resaltamos lo referido a la presentacion de las propuestas legislativas.
El articulo 75 del Reglamento dispone expresamente que las propuestas deben
contener una exposicion de motivos donde se exprese el problema que se pretende
resolver y los fundamentos de la propuesta, los antecedentes legislativos, el efecto
de la vigencia de la norma que se propone sobre la legislacién nacional, precisando
qué articulos o partes de articulos se propone modificar o derogar, asi como el
andlisis costo-beneficio de la futura norma legal que incluya la identificacion de los
sectores que se beneficiarian o perjudicarian con el proyecto de ley, los efectos
monetarios y no monetarios de la propuesta, su impacto econémico y, cuando
corresponda, su impacto presupuestal y ambiental.

Lo anterior no hace mas que garantizar que las propuestas de ley sean formuladas
con debido sustento y evidencia, es decir, con altos niveles de calidad, lo que
finalmente mejorara su debate y, de ser viable, su eventual aprobacion.

De lo que se aprecia de las Exposiciones de Motivos de los Proyectos, el “sustento”
de lo propuesto radica en dos ejes: (i) la escasez de la oferta de fertilizantes,
gatillada por el contexto internacional; y (ii) los “insuficientes” esfuerzos del Estado
por dar fin a la crisis. Para tales efectos, los Proyectos tienen en comun abordar
esto ultimo, para, de alguna manera, paliar los efectos de lo primero.

Sin perjuicio de las evidentes buenas intenciones detrds de cada una de las
propuestas, las tres tienen en comun prescindir de un analisis de impacto
regulatorio (AIR) riguroso, en claro incumplimiento del citado articulo 75 del
Reglamento. Esto se evidencia en las escasas 9 hojas, en promedio, dedicadas a
sus respectivas Exposiciones de Motivos, cuyos analisis costo-beneficio no
exceden las 7 lineas.

Naturalmente, un recuento del contexto internacional o normativo, sendas
imagenes referenciales, una explicacion petroquimica de las propiedades de la Urea
como fertilizante, o una evaluacion regulatoria incompleta son insuficientes.
Especialmente cuando se trata de una discusion que tiene que ver con dar pie a
gue el Estado realice actividad empresarial, y no con las caracteristicas técnicas del
fertilizante como tal. En otras palabras, ninguna de las exposiciones de motivos
sefala, con meridiano grado de precisién, por qué hacerlo.
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Asi pues, el Proyecto no solo no cumple con realizar un adecuado AIR, sino que
adolece de aspectos basicos en su fundamentacion, como son la identificacion del
problema a resolver y del objetivo a alcanzar. A modo referencia, los Proyectos
(incluyendo propuesta normativa y exposicion de motivos) promedian las 11
paginas.

3. Sobre el rol subsidiario del Estado en la economia.

El rol subsidiario del Estado en la economia, que los Proyectos vulnerarian, es un
seguro para evitar que este intervenga y compita deslealmente con la empresa
privada. Pero esto no significa que el Estado no pueda intervenir en el mercado. De
hecho, lo hace frecuentemente a partir de las distintas regulaciones emitidas por las
multiples entidades publicas, siendo el sector de hidrocarburos uno altamente
regulado.

Pero mas importante aln, es un seguro para garantizar el uso eficiente de los
recursos publicos escasos. El rol empresarial del Estado conduce a resultados
ineficientes, ya sea en la forma de pérdidas monetarias de las propias empresas
publicas, corrupcion, el copamiento de cargos publicos, o la ineficiente provision de
bienes y servicios que se busca atender. A ello se suma el costo que significa
mantener dichas empresas y compensar sus pérdidas con dinero proveniente de
los contribuyentes, que es utilizado en lugar de atender necesidades de la
poblacion. En el Perl existe amplia experiencia sobre la ineficacia del rol del Estado
empresario en distintos sectores:

e Hidrocarburos: La refineria de Talara, donde ya se han utilizado mas de US$
6,000 millones. Una suma de dinero que equivale a toda la inversion publica
ejecutada en proyectos de saneamiento en el periodo 2016-2020, con la cual
se pudo haber construido alrededor de 83 hospitales, mas de la mitad de la
brecha de estos establecimientos de salud, segun cifras del Ministerio de Salud.

Adicionalmente, en el sector hidrocarburos, el Estado empresario perdié, entre
los afios 1986 y 1992, US$ 3,912 millones producto de la mala gestion estatal.
Desde un punto de vista productivo, en la refineria La Pampilla se producian
20,000 barriles de petréleo al dia bajo el control estatal, cifra mucho menor al
promedio de 117,000 barriles que se producen luego de su privatizacion.

e Transporte aéreo: Las aerolineas de bandera, como la empresa de
Transportes Aéreos Nacionales de Selva — TANS o AeroPeru, solo generaron
pérdidas millonarias. En el presente siglo, Cérpac acumulé pérdidas por S/ 93
millones entre 2000-2004, lo que ha perjudicado su capacidad para el
desarrollo de destinos, muy distinto a lo que ocurre con los aeropuertos
concesionados. Basta ver el ejemplo de Ayacucho, donde en 2007 llegaban
solo 26,000 pasajeros, y después de su concesion en 2019 llegaron 280,000.

e Telecomunicaciones: La inversion de empresas estatales era paupérrima,
alrededor de US$ 76 millones anuales, en comparacion con las necesidades
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de inversion por US$ 500 millones, por lo que los peruanos debian esperar
afos por una linea telefénica. Entre 1982 y 1992, las lineas telefénicas se
mantuvieron en el nivel de 30 por cada 1,000 habitantes. Entel Perd acumulo
pérdidas por mas de US$ 40 millones y una deuda externa por US$ 198
millones. Ademas, 80% de los gastos eran destinados solo para salarios.

Ademas, existe un impacto macroeconémico que debe ser tomado en cuenta. De
acuerdo con el Instituto Peruano de Economia (IPE), durante el gobierno militar de
Velasco Alvarado, las pérdidas acumuladas por las empresas publicas ascendieron
a US$ 2,481 millones en 1979, un 10% del PBI, lo que oblig6 al Estado a
endeudarse considerablemente, con una deuda publica que alcanzé un 41.3% del
PBI, y a emitir mas dinero, lo que implicé un crecimiento de la inflacién anual del
66.7%. Esta situacion inicio el proceso de deterioro econémico que genero la alta
tasa de pobreza aun persistente en el pais.

Por lo expuesto en la presente carta, los Proyectos serian inconstitucionales y no
cumplen con un adecuado AIR, por lo que deben ser archivados.

Sin otro particular, quedamos de usted.

Atentamente,

Firmado digitalmente por!
JESSICA MARIA LUNA
CARDENAS

Motivo: Soy el autor del
documento

Fecha: 02/11/2022 09:31:30-0500

Jessica Luna Cardenas
Gerente General
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