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OBJETIVO DEL MODULO

El objetivo de este mddulo es explicar los aspectos clave a considerar para el
adecuado disefio de contratos de APP, identificacidon y asignacion de riesgos,
garantias, la regulacién de cambios contractuales y la utilizacion de mecanismos
de solucién de controversias para conflictos o discrepancias entre las partes.

OBJETIVOS DE APRENDIZAJE

e Comprender los aspectos centrales de un contrato de APP bajo la norma-
tiva actual en el Peru.

e Conocer los principales riesgos presentes en los proyectos de APP en
Perud, asi como los factores que determinan su asignacion al Estado o al
inversionista en el contrato.

e Comprender los tipos de garantias que puede otorgar el Estado a un pro-
yecto de APP en el Peru.

e Entender el procedimiento para evaluar las renegociaciones contractuales.

e Distinguir entre los principales mecanismos de solucién de controversias
en contratos de APP en el Peru.

e Entender el procedimiento de Registro Nacional de Contratos de APP.

A lo largo de este mddulo se utilizaradn los siguientes términos norma-
tivos, cuyo significado se detalla a continuacion:

e Decreto Legislativo N° 1224: Se refiere al Decreto Legislativo
del Marco de Promocidn de la Inversion Privada mediante Aso-
ciaciones Publico-Privadas (APP) y Proyectos en Activos.

e Reglamento: Se refiere al Reglamento del Decreto Legislativo
N° 1224, aprobado por Decreto Supremo N° 410-2015-EF.

e Normativa de APP: Se refiere al Decreto Legislativo N° 1224 y
el Reglamento, de manera conjunta.



1. EL CONTRATO DE APP

El contrato de APP es el documento que regula la ejecucion del proyecto de
APP entre el Estado y el inversionista,' al establecer los derechos y obligacio-
nes de las partes, el régimen de los bienes del proyecto, su estructura econo-
mico-financiera, la asignacion de riesgos entre las partes, las garantias para
el proyecto, los incumplimientos por desempefo, las reglas de suspension y
la terminacién del contrato, entre otros aspectos. Es comun que el contrato
de APP, ademas del texto principal, esté conformado por anexos en los que
se detallan, principalmente, los aspectos técnicos del proyecto (por ejemplo,
la ubicaciéon de las subestaciones eléctricas en proyectos de transmision, las
condiciones del gas natural transportado en proyectos de hidrocarburos, los
indices de calidad de la infraestructura de transporte), la tabla de penalidades
y los lineamientos para la constitucion de fideicomisos, entre otros temas.

No debe confundirse el contrato de APP con el que celebra el inversionista y
sus contratistas o proveedores para cumplir con sus obligaciones contractua-
les como, por ejemplo, los contratos de construccion, con el contratista; de
operacidén y mantenimiento, con el operador; de financiamiento, con entidades
financieras; de suministro, con proveedores, etc. Si bien estos contratos coad-
yuvan al logro de las obligaciones asumidas por el inversionista, en ninguno el
Estado participa o asume obligaciones, por lo que no forman parte del contra-

1. Persona juridica que, debido a su participacion como proponente postor en el proceso de promocién, resulta
adjudicatario de la buena pro y suscribe el contrato de APP con el ministerio, gobierno regional o gobierno
local. En el sistema peruano, el inversionista suele corresponder al denominado Special Purpose Vehicle (SPV).
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Grafico 1. Estructura contractual tipica vinculada a una APP
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Fuente: Elaboracion propia a partir de BID (2015).

Como se vio en el Mdédulo 1V, el disefo del contrato de APP inicia en la fase
de estructuracion, a partir del Informe de Evaluacion y los estudios técnicos,
legales, econdmicos vy financieros que desarrolla el Organismo Promotor de
la Inversion Privada (OPIP), incluyendo los estudios de sondeo de mercado y
la interaccion con las entidades publicas que, en la fase de transaccién, emi-
tirdn sus opiniones. Luego, una vez que se convoca el proceso de seleccion,
en la fase de transacciéon se reciben comentarios de los postores, se elabora
la version final del contrato de APP vy se recogen las opiniones previas de las
entidades publicas competentes. Cabe resaltar que el disefio del contrato de



APP, la evaluacion de comentarios de los postores y entidades publicas vy la
aprobacion de la version final del contrato estdn a cargo del OPIP.

Un contrato implica el acuerdo de voluntades entre dos o mas partes, las cua-
les se comprometen a realizar prestaciones en busca de un objetivo comun.
No obstante, cuando una de las partes contractuales es el Estado, el contrato
adquiere determinadas caracteristicas que delimitan su alcance, su celebra-
cion, la forma de seleccionar a la otra parte contractual, entre otros aspectos,
tal como ocurre en los contratos de APP. En este sentido, el contrato de APP
se caracteriza por lo siguiente:

e Es un acuerdo entre el Estado, a través de algunas de sus entidades ha-
bilitadas (ministerios, gobiernos regionales y gobiernos locales), y el in-
versionista.

e Es un contrato bilateral y de prestaciones reciprocas, ya que establece
obligaciones reciprocas tanto para el Estado (por ejemplo, expropiacion
de terrenos) como para el inversionista (por ejemplo, construccion y ope-
racion de infraestructura publica), en busca de un objetivo comun de in-
terés publico.

e Es de larga duracién, debido a que el plazo del contrato se determina
en funcidén del tiempo que el inversionista requiere para recuperar las in-
versiones realizadas en la construccién, operacidon y mantenimiento del
proyecto.

e Tiene un objeto delimitado, pues la normativa vigente dispone que las
APP se utilizan solo para la provision de infraestructura publica y presta-
cidn de servicios publicos, servicios vinculados a estos que requiera pres-
tar, y para proyectos de investigacion aplicada e innovacion tecnoldgica.

e Se rige por el derecho publico (por ejemplo, toda la normativa de APP
gue regula las fases del proyecto) y por reglas de derecho privado (por
ejemplo, el articulo 1357 del Cédigo Civil Peruano en lo correspondiente
al otorgamiento de garantias por parte del Estado).



2. ELEMENTOS PARA EL DISENO DEL CONTRATO
DE APP EN PERU

El contrato de APP suele ser detallado y representa el punto de referencia para
la implementacién adecuada del proyecto durante la vigencia del contrato. En
el siguiente recuadro se muestran ejemplos de las clausulas tipicas de un con-
trato de APP.

Recuadro 1. Esquema de las principales cladusulas contractuales
de un contrato de APP tipico w

e Antecedentes y definiciones.

e Naturaleza, objeto, modalidad y caracteres del contrato de APP.
e Plazo del contrato de APP.

e Condiciones para el cierre financiero.

e Régimen de bienes.

e Derechos y obligaciones de las partes.

e Caso fortuito o fuerza mayor.

e Régimen econdmico.

e Garantias.

e Régimen de seguros y responsabilidad del concesionario.
e Relaciones con socios, terceros y personal.

e Penalidades y sanciones.

e Solucion de controversias.

e Caducidad de la concesion.

e Suspension de las obligaciones.

e Lineamiento para la constituciéon de fideicomisos.

e Aspectos técnicos.

e Propuesta econdmica.

En el caso de Peru, el Titulo VII del Reglamento (“Disefio del Contrato”) con-
tiene reglas especificas para el diseflo y redaccion de las principales clausu-
las de los contratos de APP, que responden a la necesidad de uniformizar el
tratamiento de temas contractuales centrales en todos los proyectos de APP,
independientemente de los costos de inversion, clasificacion, objeto o alcance



(sea de competencia nacional, regional o local), reduciendo de esta manera los
espacios para controversias por interpretacién y coadyuvando a que el contra-
to sea mas completo.

A continuacion, se presentan los conceptos mas importantes del marco legal
peruano en cuanto al disefo de los contratos de APP y los elementos que este
debe contener.

2.1. ELEMENTOS GENERALES DE LOS CONTRATOS DE APP

2.1.1. Bienes del proyecto

Los proyectos de APP tienen como objeto principal la provision de infraes-
tructura publica y prestacion de servicios publicos por parte del inversionista,
o el desarrollo de servicios complementarios que requiera brindar el Estado,
proyectos de investigacion aplicada e innovaciéon tecnoldgica, los cuales de-
ben cumplir estdndares de calidad y cobertura. Esta infraestructura o servicio
publico estd conformado, a su vez, por bienes que permiten la operacion ade-
cuada del proyecto y que provee el inversionista (por ejemplo, construccion
de infraestructura educativa o infraestructura de transporte de ambito urbano)
o el Estado, especificamente para el proyecto (por ejemplo, la entrega de una
planta de tratamiento de residuos soélidos de dmbito municipal para el desa-
rrollo de una APP cuyo objeto es la rehabilitacion y operacion del Sistema de
Plantas de Tratamiento de Agua Residuales a nivel provincial)?. Los bienes del
proyecto pueden ser fisicos (carreteras, ductos, colegios, lineas de transmision,
etc.) o intangibles (software que permite la operaciéon y monitoreo de la in-
fraestructura, espectro electromagnético, etc.); en ambos casos lo importante
para ser considerados como tal es que resulten esenciales para la operacion
adecuada de la APP.

En este contexto, dichos bienes, al estar vinculados al proyecto de APP, tienen
un régimen especial por lo que su disposicion o transferencia durante el plazo
del contrato se encuentra restringida al ser esenciales para la operacidon ade-
cuada del proyecto. Su ausencia podria impactar negativamente en los niveles

2. Las APP cuyo objeto es la provision de infraestructura publica o servicios publicos desde cero, es decir la
construccidn y operacion de bienes nuevos, se conocen como greenfield; mientras que las APP cuyo objeto es
la mejora y operacion de bienes entregados por el Estado se conocen como brownfield.

9
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de servicio. Por eso, la normativa actual ha dispuesto dos reglas para la dispo-
sicion de bienes:

e Durante el plazo del contrato, los bienes que se devengan en partes in-
tegrantes o accesorias del proyecto de APP no pueden ser transferidos
separadamente de este, hipotecados, prendados o sometidos a grava-
menes de ningun tipo, salvo aprobacion previa del ministerio, gobierno
regional o gobierno local titular del proyecto.

e Al término del plazo del contrato, todos los bienes del proyecto pasan a
dominio del Estado, es decir, son transferidos por el inversionista a la en-
tidad titular del proyecto. Por ejemplo, al finalizar el contrato de APP para
la construccion, operacion y mantenimiento de una carretera regional, di-
cha infraestructura debe ser transferida fisica y juridicamente al gobierno
regional titular del proyecto, que deberd evaluar si opera directamente la
infraestructura o desarrolla un nuevo proceso de seleccién para adjudicar
el proyecto a una empresa privada.

Por otro lado, es fundamental que el contrato de APP identifique o prevea la
relacion de bienes del proyecto en una de sus cldusulas o anexos, asi como las
pautas para su clasificacion y orden a través de un inventario, de manera que
las partes tengan certeza sobre los bienes que estan afectos al régimen espe-
cial descrito anteriormente y que seran transferidos al Estado al final del con-
trato, asi como sobre su estado en caso de que sean entregados por el Estado
en proyectos brownfield.

2.1.2. Constitucion de fideicomisos

La recuperacion de inversiones para la ejecucion del proyecto de APP puede
provenir de los pagos que efectuan los usuarios de la infraestructura publica y
servicio publico mediante las tarifas o cargos o de aquellos a los que se ha com-
prometido el Estado por medio de recursos publicos. En ambos casos, es comun
gue la administracion y manejo de estos recursos se encuentre bajo responsabi-
lidad de un tercero, ajeno a las partes del contrato, bajo la figura de fideicomiso.

En Perdy, el uso y constitucion de un fideicomiso debe cumplir determinadas
reglas, las cuales estan recogidas principalmente en la Ley N° 26702, Ley Ge-
neral del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la Super-
intendencia de Banca y Seguros, y en el Reglamento del Fideicomiso y de las

10
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EL CONTRATO DE APP, COMPROMISOS Y
GARANTIAS DEL ESTADO Y GESTION DE
MODIFICACIONES CONTRACTUALES

Empresas de Servicios Fiduciarios, aprobado por Resoluciéon SBS N2 1010-99.
En ambas normas se establecen los requisitos que deben cumplir las empresas
gue se desempefen como entidades fiduciarias y la formalidad de la constitu-
cion del contrato, entre otros aspectos.

Recuadro 2. El fideicomiso ¥

El fideicomiso es un contrato por medio del cual una persona (deno-
minada fideicomitente) transfiere bienes o derechos de su propiedad
(patrimonio fideicometido) a otra persona (denominada fiduciario)
para que los administre y los destine al cumplimiento de un fin espe-
cifico a favor del fideicomitente o de un tercero denominado fideico-
misario (beneficiario).

Grafico 2. Estructura basica de un fideicomiso ¥

Pagos de los
usuarios

Pagos al
-—> inversionista segun
contrato

Pagos del
Estado

Fuente: Elaboracion propia.

El uso de este mecanismo ha sido ampliamente difundido ya que actiua como
patrimonio auténomo vy aisla el riesgo del inversionista, dando mayor seguri-
dad y garantia a los acreedores.

En este contexto, la normativa de APP dispone que, en el contrato de APP, se
constituyan fideicomisos para la administracion de los pagos e ingresos deri-
vados de los contratos de APP. Para hacerlo, se debe cumplir con el siguiente
procedimiento y requisitos dependiendo de la clasificacion del contrato de
APP vy del nivel de gobierno al que pertenezca:

11
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e Fideicomiso de un contrato de APP autofinanciado. Si la APP pertenece
al Gobierno Nacional, el fideicomiso es aprobado por Resolucién Minis-
terial del sector. En caso de que la APP sea de competencia de los go-
biernos regionales y gobiernos locales, la constitucion de fideicomisos
es aprobada de manera previa mediante Acuerdo de Consejo Regional o
Acuerdo de Concejo Municipal, segun corresponda.

e Fideicomiso de un contrato de APP cofinanciado. Al igual que en una
APP autofinanciada, el fideicomiso es aprobado por Resolucidon Ministe-
rial, Acuerdo de Consejo Regional o Acuerdo de Concejo Municipal, segun
el nivel de gobierno al que corresponda el proyecto de APP. Sin embargo,
en todos los casos se requiere la opinidn previa favorable del Ministerio
de Economia y Finanzas (MEF), que debe emitir su opinidon en un plazo
maximo de 15 dias habiles después de recibir la solicitud con la informa-
cion completa; caso contrario, su opinidén se considerard como favorable.
Se debe tomar en cuenta, ademas, que dicho ministerio puede solicitar, a
la entidad publica, informacion adicional o de sustento sobre el fideico-
miso durante los cinco dias habiles siguientes a la solicitud de la opiniodn.




EL CONTRATO DE APP, COMPROMISOS Y
GARANTIAS DEL ESTADO Y GESTION DE
MODIFICACIONES CONTRACTUALES

A manera de ejemplo, a continuacion se presenta un esquema de un fideicomi-
so de un proyecto de irrigacidn cofinanciado, adjudicado por PROINVERSION:

Grafico 3. Esquema de Fideicomiso en Proyectos
de Irrigacion adjudicados W
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Notas: *GR: Gobierno Regional; **GN: Gobierno Nacional; ***CE: Cuenta Especial;
****SCE: Subcuenta Especial; *****RPI: Retribucién por Inversiones;

e RPMO: Retribucion por Operaciéon y Mantenimiento.

Fuente: PROINVERSION (2015).
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Por ultimo, se debe tener presente que todo contrato de APP debe contener
los lineamientos para la constitucidn del contrato de fideicomiso entre las par-
tes, en caso de que se prevea el uso de esta herramienta juridica. Asimismo,
debido a que el fideicomiso tiene como fin la administracion de los ingresos
del proyecto vy la operatividad de las cuentas de pago, en ningun caso las par-
tes pueden establecer nuevas obligaciones o derechos que contravengan lo
dispuesto en el contrato de APP a través de este, por ejemplo, compromisos
de inversion adicionales, cambio en las caracteristicas de los derechos u obli-
gaciones de pago del inversionista o del Estado, entre otros.

2.1.3. Restablecimiento del equilibrio econédmico-financiero

En un contrato de APP el inversionista se compromete a realizar inversiones
para construir, operar y mantener la infraestructura publica (costos o cargas del
proyecto). A cambio de esto tiene derecho a percibir ingresos por la gestidon o
prestacion del servicio publico. Por su parte, el Estado puede comprometerse
a la entrega o expropiacidon de terrenos para el proyecto, pagos por cofinancia-
miento o pagos por ingresos minimos garantizados, entre otras prestaciones.
Sumado a esto, ambas partes asumen determinados riesgos del proyecto de
APP como resultado de su asignacion contractual.

El equilibrio econdmico-financiero de un contrato de APP es la proporcionali-
dad que existe entre las obligaciones (costos) y derechos (beneficios) de cada
una de las partes, en el momento de suscribir el contrato de APP. Tomando en
cuenta que el equilibrio econdmico del contrato de APP debe mantenerse para
garantizar la sostenibilidad econdmica (cubrir los costos y alcanzar margenes
de utilidad) y la sostenibilidad financiera del proyecto (tener flujos suficien-
tes para la operacion normal del servicio), la normativa o los contratos suelen
prever soluciones que permiten superar la ruptura del equilibrio econdmico
como consecuencia de la dacion de normas que afectan el desempefio de la
concesion.

En Peru, el articulo 58 del Reglamento dispone que el reestablecimiento del
equilibrio econdmico-financiero solo serd invocado cuando este se vea signi-
ficativamente afectado, cuando la causa del desequilibrio sea elementos bajo
control directo del gobierno (cambios a leyes), y en la medida en que dichos
cambios tengan impacto directo en aspectos econdmico-financieros vincu-

14



lados a la variacion de ingresos o costos asumidos por el inversionista; en-
tendiéndose como afectacioén significativa cuando se hubiesen alcanzado los
porcentajes que establece el contrato de APP. Sumado a esto, a fin de tener
certeza sobre el periodo que comprenderd como maximo este restablecimien-
to, se dispone que el equilibrio se restituya antes de la afectacion significativa.

Asi, por ejemplo, la ocurrencia de un desastre natural que genere mayores
inversiones para el mantenimiento de la infraestructura publica por parte del
privado, si bien puede romper la relacion proporcional costo-beneficio que te-
nia el inversionista en el momento de la suscripcion del contrato, se soluciona
conforme la asignacién de riesgos establecida en el contrato y, por ende, la
ocurrencia de un desastre natural (o eventos similares) no es causal para invo-
car la cldusula restablecimiento del equilibrio econémico-financiero. Solo en
caso de que los mayores costos o menores ingresos sean producto de cambios
normativos, el inversionista podra invocar la cldusula de restablecimiento.

Recuadro 3. Modificaciones contractuales para el restablecimiento del
equilibrio econdmico-financiero w

Considerando que el equilibrio econdmico-financiero es un aspec-
to sustancial para la sostenibilidad y ejecucion del contrato de APP,
se dispone también que en caso de que el restablecimiento requiera
modificaciones contractuales, estas podran realizarse y suscribirse en
cualguier momento durante el plazo del contrato de APP (incluso du-
rante los tres primeros anos).




2.1.4. Optimizaciones sobre aspectos técnicos
del proyecto

Debido a que los contratos de APP son de larga duracion y segun la naturaleza
del proyecto, en determinados momentos de la ejecucidn contractual puede
requerirse mejoras en la regulacion de algun aspecto técnico. En estos casos,
el Titulo VII del Reglamento establece una nueva regla para el disefio de los
contratos de APP, correspondiente a las optimizaciones, que considera que los
inversionistas podrian proponer al Estado diversas mejoras para la construc-
cion de la infraestructura y provision de los servicios publicos durante la fase
de ejecucidn contractual.

En este escenario, el Reglamento dispone que los contratos de APP deben
permitir optimizaciones que permitan eficiencias y mejoras en ingenieria y cos-
tos como, por ejemplo, ahorro de costos al Estado y mejoras en el método
constructivo, entre otros, siempre y cuando no implique la disminucion de los
niveles de servicio, la calidad de la obra, la seguridad, vida util, condiciones de
operatividad, etc. Es importante mencionar que las optimizaciones se enmar-
can dentro de las especificaciones minimas o parametros de condicion esta-
blecidos por el Estado en los términos de referencia y bases.

No obstante, se precisa también que en caso de que los cambios en el al-
cance y disefio sean solicitados por el Estado y generen sobrecostos, estos
siempre deberan requerir la opinidn previa de capacidad presupuestal de la
entidad publica. Asimismo, de manera general, se establece que la aproba-
cion de las optimizaciones estd sujeta al procedimiento previsto en cada con-
trato de APP.

Tratdndose de optimizaciones, la normativa de APP no exige que el proce-
dimiento se formalice mediante una modificacidon contractual, sino mas bien
segun el procedimiento que establezca el respectivo contrato.
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2.2. PLAZO, INCUMPLIMIENTOS, SUSPENSION Y TERMINACION
DE OBLIGACIONES

2.2.1. Plazo de los contratos de APP

El articulo 19 del Decreto Legislativo N° 1224 establece que el plazo del contra-
to de APP se cuenta a partir de la fecha de suscripcion y que no puede superar
los sesenta afos -salvo limitaciones de plazos menores establecidos en nor-
mas especiales3-, los cuales incluyen posibles ampliaciones o renovaciones de
dicho plazo. De esta manera se busca evitar que los plazos de los contratos de
APP inicien en funcién del cumplimiento de condiciones que, en algunos casos,
son indeterminadas en cuanto a fechas y plazos por la falta de planificacion
(por ejemplo, iniciar la concesion a partir de la culminacion de una etapa previa
del contrato, como el diseflo o construccion).

2.2.2.Modificaciones del plazo del contrato de APP

En el disefio de los contratos se debe estipular mecanismos para la obtencion
de valor por dinero cuando se prevea la posibilidad de ampliaciones o reno-
vaciones de plazo, lo que no es consistente con las clausulas que habilitan al
inversionista para ampliar el plazo del contrato de manera automatica y solo
por pedido anticipado.

Es importante considerar que la ampliacion o renovacion de plazo debe forma-
lizarse mediante una adenda al contrato de APP, la cual debe atravesar todo
el procedimiento de modificacién contractual previsto en la normativa de APP.
Asimismo, se debe tomar en cuenta que el plazo es un pardmetro considerado
en la estructura econdmica del proyecto, por lo que la adenda debe incluir una
evaluacion econdmica de las modificaciones planteadas.

Por otro lado, la normativa actual precisa que cuando el incumplimiento de
plazos se deba a la accidn u omision del Estado o a eventos de fuerza mayor,
la ampliacion del plazo se realizara segun las condiciones y los mecanismos de

3. Por ejemplo, la Ley del Sistema Portuario Nacional, Ley N° 27943, en el numeral 10.3 del articulo 10 esta-
blece que la infraestructura portuaria puede ser entregada en concesion hasta por 30 afos.
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ajuste previstos en el contrato de APP (por ejemplo, ampliacidon de plazo que
dure lo mismo que el evento de fuerza mayor). De esta manera, no resulta apli-
cable lo dispuesto en el numeral 61.2 del Reglamento; es decir, en estos casos
no se requiere formalizar la ampliacién del contrato mediante adenda.

2.2.3.Incumplimientos por desempeno

La normativa de APP dispone que el inversionista es el Unico responsable legal
del incumplimiento de sus obligaciones contractuales, mas alld de que en la
practica estas sean cumplidas por terceros a nombre suyo como, por ejemplo,
las obligaciones de construccién de la infraestructura que son realizadas por
una empresa contratista del inversionista. No obstante, este, como encargado
de la construccion y gestion completa del proyecto durante todo el periodo que
dure el contrato, es el responsable legal del cumplimiento de la construccidn.

El incumplimiento de una obligacion contractual, segun la normativa de APP,
acarrea la aplicacion de penalidades, deductivos u otras medidas similares pre-
vistas en el respectivo contrato de APP. Es necesario distinguir penalidades
0 consecuencias por incumplimientos contractuales de la aplicacién de san-
ciones por infracciones administrativas. Estas ultimas se imponen en virtud
de la inobservancia de normas sectoriales por parte del inversionista en su
condicion de administrador en el marco de un procedimiento administrativo
sancionador en que el Estado no tiene la condicion de parte contractual, sino
de Administracion Publica que ejerce su potestad sancionadora (por ejemplo,
el Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones del Organismo Su-
pervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones -OSIPTEL-).

2.2.4.Suspension de obligaciones

Existen casos en los que, ante la ocurrencia de determinados hechos, la nor-
mativa de APP dispone que el plazo de cumplimiento de las obligaciones afec-
tadas o el plazo del contrato se suspende vy, por tanto, las partes no estan obli-
gadas a cumplir sus obligaciones contractuales en dicho periodo. Al respecto,
el articulo 62 del Reglamento establece la posibilidad de estipular diversas
causales de suspension en el contrato. No obstante, hay dos que siempre de-
ben ser incluidas:
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e QOcurrencia de guerra externa, guerra civil o fuerza mayor que impida la
ejecucion de la infraestructura publica o la prestacidn del servicio.

e Cuando se produzca una destruccion parcial de la infraestructura publica
o de sus elementos, de modo que resulte imposible su utilizacién por un
periodo determinado, en los términos sefalados en el contrato corres-
pondiente.

Se puede advertir que en la suspension de obligaciones, el hecho o causa que
la genera se caracteriza por no ser responsabilidad de las partes, de lo contra-
rio no seria un motivo de suspension, sino un incumplimiento de obligaciones
contractuales. Por dicho motivo, un grupo de causales de suspension de obli-
gaciones se encuentra vinculada a los denominados eventos de fuerza mayor
(eventos irresistibles, imprevisibles y extraordinarios, como los desastres na-
turales), en los cuales las partes no tienen control sobre su ocurrencia vy, por
tanto, implican la suspension de obligaciones e, incluso del plazo del contrato,
en algunos casos hasta que cese su ocurrencia o sus efectos.

La suspensién del contrato extiende el plazo del contrato de APP por un pe-
riodo equivalente al de la causa que la origind, salvo disposicidon contraria en
el contrato. Esto es un supuesto distinto a la suspension de una o mas obli-
gaciones del contrato en los cuales no corresponde la ampliacion del plazo
de vigencia del contrato salvo supuesto distinto regulado en el contrato. Para
todos los efectos, la normativa dispone que el contrato debe incluir mecanis-
mos para establecer la continuidad del proyecto, mas alla de la suspensiéon de
obligaciones, pues lo que se busca es que el inversionista retome la operacidn
del proyecto apenas desaparezca la causal que impidid su continuacion.

2.2.5.Terminaciéon del contrato

Al igual que en el caso de la suspension del contrato, el Reglamento estable-
ce de forma expresa seis causales de terminacién del contrato que deben ser
incluidas en el contrato de APP, asi como la posibilidad de establecer causales
adicionales que tengan el mismo efecto.

Las causales previstas a nivel normativo que extinguen el contrato son las
siguientes:
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1. Cumplimiento de plazo del contrato (terminacion natural del periodo con-
tractual).

2. Incumplimiento grave del inversionista, segun lo establecido en el contrato
(por ejemplo, el incumplimiento reiterado de determinadas obligaciones
contractuales).

3. Incumplimiento grave del Estado, segun lo establecido en el contrato. Res-
pecto a esta causal se debe considerar que el Decreto Legislativo 1224 dis-
pone que los contratos pueden contener clausulas que establezcan la in-
demnizacion respectiva por la terminacién del contrato.

4. Acuerdo de las partes.

5. Resolucidn por parte del Estado por razones de interés publico. Sobre esta
causal, al igual que para la tercera, el Decreto Legislativo N° 1224 dispone
gue los contratos pueden contener clausulas que estipulen la indemniza-
cion a la cual tendrd derecho el inversionista por la terminacién del contrato
de APP.

6. Destruccion total de la infraestructura publica a causa de fuerza mayor.

2.3. OTROS ELEMENTOS A CONSIDERAR EN LOS CONTRATOS

2.3.1. Garantias y derechos a favor de los acreedores permitidos

Existen circunstancias por las que la estructuracidon de un proyecto requiere el
otorgamiento de garantias y/o derechos por parte del inversionista a favor de
sus acreedores permitidos para que se vuelva un proyecto financiable (banca-
ble). Estas son distintas a las garantias que otorga el Estado, como se explica
en la seccion 5 de este modulo.
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Recuadro 4. Los acreedores permitidos v

Los acreedores permitidos son una categoria especial del grupo de
empresas que otorgan el financiamiento al inversionista, que asu-
men riesgos al participar en el proyecto -por lo general, operativos
ya que deben asumir el repago de su deuda en funcion de la ope-
racion efectiva del proyecto- y que relnen determinadas caracte-
risticas en funcidon de cada contrato (habitualmente vinculadas a
grado de inversion, ratios de liquidez o restricciones a empresas
vinculadas con lavado de activos y financiamiento del terrorismo).

a. Derechos de intervencion a favor de los acreedores permitidos

Usualmente conocidos por su término en inglés, los step-in rights son derechos
gue garantizan a los acreedores permitidos la posibilidad de intervenir en de-
terminadas circunstancias en el proyecto de APP. En PerU, estos derechos han
sido estipulados desde los primeros contratos de APP, por lo que la normativa
de APP ha optado por establecer reglas en cuanto a la participacién de los
acreedores y sus derechos en el contrato.

En tal sentido, se ha dispuesto a nivel normativo que los contratos de APP
pueden establecer derechos a favor de los acreedores permitidos, siendo los
mas usuales la posibilidad de dar cumplimiento a obligaciones contractuales
del inversionista que no han sido cumplidas y el acceso a los ingresos para el
proyecto. No obstante, cabe precisar que dichos acreedores no forman parte
de la relacién contractual entre el Estado y el inversionista, motivo por el cual
también se ha establecido que los derechos y obligaciones del inversionista y
sus acreedores permitidos se rigen al derecho privado; es decir, configuran una
relacién juridica independiente, completamente privada y no oponible al Esta-
do. Asimismo, se ha dispuesto que en principio, los derechos de cobro del in-
versionista reconocidos en el contrato de APP son libremente transferibles sin
necesidad de autorizacion previa del Estado, salvo que el contrato establezca
algo distinto en funcion de su estructura econdmico-financiera.
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b. Hipoteca sobre el derecho de concesion

En caso de que el contrato de APP se hubiera desarrollado bajo la modalidad
de una concesién y esta tenga como objeto la provision y operacion de infraes-
tructura publica y prestacion de servicios publicos, el inversionista podria dar
como garantia, a través de una hipoteca,* su derecho de concesién a favor de
los Acreedores Permitidos. Cabe recordar que el derecho de concesion otorga
al inversionista la facultad de explotar econdmicamente el proyecto de APP;
en consecuencia, la normativa de APP ha dispuesto que la ejecucién de la hi-
poteca debe contar con la opinion favorable del ministerio, gobierno regional
o gobierno local correspondiente, a fin de que dichas entidades verifiquen que
el derecho de concesidn es transferido a favor de quien cumpla, como minimo,
los requisitos establecidos en las bases del proceso de promocion.

La ejecucion de la hipoteca implica un cambio en el titular del derecho de la
concesion, motivo por el cual el procedimiento de ejecucion debe contar con
algun mecanismo de participacion del Estado.

c. Otras garantias

Adicionalmente, la normativa de APP establece la posibilidad de que se cons-
tituyan garantias sobre los ingresos, o sus flujos futuros, derivados de sus
obligaciones y la explotacién del contrato de APP. Asimismo, se permite al
inversionista, mediante cldusulas contractuales, la constitucién de otorgar en
garantia sobre sus acciones o participaciones.

En todos los casos de constitucion de garantias o derechos, resulta importante
gue el contrato de APP contenga las reglas para su ejecucion ordenada, res-
petando los procedimientos especiales que existan en las normas en cuanto
hipoteca, prenda u otro tipo de garantia, para, de esta manera, no impactar
negativamente en la continuidad de la operaciéon y en los niveles de servicio.

4. Esta hipoteca se constituye y surte efectos a partir de su inscripcion en la Superintendencia Nacional de
Registros Publicos (SUNARP), pudiendo ser ejecutada extrajudicialmente de la forma pactada por las partes
en el contrato.
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Recuadro 5. Los acreedores permitidos v

El contrato de concesion del Ter-
minal Norte Multipropdsito en el
Terminal Portuario del Callao esta-
blece, en su clausula 10.3, que se
podra otorgar garantia a favor de
los acreedores permitidos en lo re-
ferente a:

e ¢l derecho de concesion

e |os ingresos de la concesion

e |as acciones o participaciones
del concesionario.

2.3.2.Cesion de posicion contractual del Operador Técnico

Lo que diferencia las APP de otras formas de contratacién publica, o mecanis-
mos de participacion de la inversion privada, es que la empresa encargada de
proveer la infraestructura publica o prestar servicios publicos es, generalmen-
te, una sociedad privada que tiene como fin especifico y Unico el desarrollo del
proyecto de APP (SPV) vy estd conformada por diversas empresas que aportan
con su capacidad financiera (solidez financiera), conocimiento de la industria a
la que pertenece el proyecto de APP y experiencia técnica en la gestion y ma-
nejo de proyectos de inversidon. La empresa que acredita la capacidad técnica
se denomina comunmente Operador Técnico u Operador Calificado y se encar-
ga de operar técnicamente el proyecto por un periodo determinado de tiempo.

Dada la experiencia del Operador Calificado, y con el objetivo de que este
transfiera su conocimiento técnico sobre el manejo del proyecto a la SPV en
su conjunto, habitualmente, los contratos de APP lo obligan a ser titular de
una participacion minima en el capital social del inversionista por un minimo
de anos. En este sentido, se restringe la posibilidad de ceder su posicion con-
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tractual (por ejemplo, vender sus acciones en la SPV) durante dicho periodo;
todo esto, sin perjuicio de la responsabilidad general del concesionario por el
cumplimiento de cada una de las obligaciones contractuales, incluyendo las
técnicas.

La normativa de APP establece que las disposiciones sobre cesién de posi-
cion contractual que se incorporen en los contratos de APP deben garantizar
la suficiencia técnica, legal y financiera requerida para la adecuada operacion
del proyecto, teniendo en cuenta la fase de ejecucién contractual en que se
produzca la cesidon. Con esto, se dispone que, cuando se permita la cesion de
posicidn contractual, el contrato de APP debe establecer los requisitos y con-
diciones que aseguren que la empresa entrante como parte del inversionista
cuente con la experiencia y capacidad suficiente necesaria para la operacion
del proyecto (por ejemplo, la exigencia a la persona juridica entrante de los
mismos requisitos de precalificacion que tuvo que cumplir la persona juridica
gue cede su posicion contractual en el proceso de seleccion).
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3. INDICADORES DE DESEMPENO

El contrato debe especificar claramente lo que se espera de la parte privada,
en términos de la calidad y la cantidad de los bienes y servicios que se pres-
taran. Esto puede incluir la definicion de estandares para el mantenimiento
necesario de una carretera o de la calidad requerida del servicio y los objetivos
de ampliacién de conexiones para servicios publicos prestados directamente
a los usuarios, como agua o energia. Por ejemplo, en los contratos de APP de
servicios de transporte como lineas de metro o BRT, se establecen indicadores
de regularidad, accidentalidad y frecuencias; por otro lado, en contratos cuyo
objeto es la construccion, operacion y mantenimiento de redes domiciliarias de
electricidad o de gas, se establece un plan de conexiones, es decir, el nimero
de conexiones minimas por afno.

Una caracteristica clave de una APP es que, siempre gque es posible, el desem-
pefio se especifica en términos de productos o servicios requeridos (como la
calidad de la superficie de una carretera) y no de los insumos (como materiales
utilizados para la pavimentaciéon y disefio). Esto permite que la parte privada
sea innovadora a la hora de responder a los requisitos, enfocando el proyecto
al logro de los objetivos finales del sector publico.

Para medir la disponibilidad y calidad del servicio ofrecido a los usuarios (ac-
tuales y futuros), es necesario establecer especificaciones de desempeio y
monitorearlas mediante el uso de indicadores de desempefio.® Esto constituye
un factor critico para la gestion de una APP basada en el desemperio. Estos de-
ben ser especificos, medibles, alcanzables, realistas y con un horizonte definido
en el tiempo.®

El monitoreo de los indicadores de desempefio durante la fase de ejecucion
contractual involucra una funcion de supervision mediante el cual se verifique
el cumplimiento de dichos indicadores. Ademas, se deben establecer y aplicar
penalidades o deductivos cuando no se cumpla con los indicadores de des-
empeio establecidos. No sirve contar con especificaciones e indicadores de
desempeno si no se establecen consecuencias en caso de incumplimiento.

5. Conocidos en inglés como Key Performance Indicators (KPI).

6. Para establecer indicadores de desempefo, se debe seguir los criterios SMART, los cuales se utilizan para
determinar objetivos, por ejemplo, en el campo del gerenciamiento de proyectos. SMART son las siglas Spe-
cific, Measurable, Achievable, Realistic, Timely (especifico, medible, alcanzable, realista y con un horizonte
definido en el tiempo).
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Recuadro 6. Uso de indicadores de desempeino v

La gestion del Instituto Nacional de
Salud del Nino - San Borja (conoci-
do como el Hospital del Nifo, en la
ciudad de Lima) involucra la opera-
cion y mantenimiento de instalacio-
nes, equipos y servicios generales
del hospital. Se establecieron indi-
cadores de desempeno en el contra-
to, distribuidos en las siguientes ca-
tegorias: servicios de alimentacion,

lavanderia, limpieza, seguridad, manejo de desperdicios, esterilizacion,
patologia clinica, infraestructura y mantenimiento de equipo.

En cuanto a los servicios de alimentacidon, un indicador de desempefo
es que el concesionario dispondrd de una reserva de viveres secos para
15 dias, para asi poder prestar el servicio en caso de posibles fallos en el
suministro u otros posibles incidentes. Otro indicador es que los menus
tendran una rotacion minima de 30 dias. Asimismo, el porcentaje de re-
chazos de los menus servidos por el concesionario ha de estar por deba-
jo de 2%. El contrato establece penalidades en caso de incumplimiento
de estos indicadores.

Fuente: www.andina.com.pe

En el caso de la Linea 2 del Metro
de Lima y Callao y Ramal Av. Fau-
cett - Av. Gambetta, proyecto que
involucra el disefo, construccion,
equipamiento, operacidon y mante-
nimiento de 35 km de una linea de
metro subterranea, se establecie-
ron 63 indicadores de desempefio
en el contrato, distribuidos en las
siguientes categorias: velocidad,
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comodidad, confiabilidad, seguros, seguridad publica, servicio al clien-
te, informacion y accesibilidad. Estos serdn medidos cada seis meses,
mediante un estudio independiente realizado por una empresa local.

Con respecto al sistema de ascensores, un indicador de desempeno
es que estos deben estar en funcionamiento por lo menos 98% de sus
horas programadas. Asimismo, en cuanto a las pantallas de informa-
cion, estas deben tener un funcionamiento real de por lo menos 99%
de sus horas programadas.

Fuente: www.andina.com.pe

MEF, basado en PROINVERSION

4. LA DISTRIBUCION ADECUADA DE RIESGOS EN LAS APP

Como se ha discutido a lo largo de estos modulos, la identificacion, asignacion
y mitigacion de riesgos es fundamental para la estructuracidon de un proyecto
de APP. Las APP son consideradas modalidades de participacion de la inver-
sion privada en las que se distribuyen riesgos entre el sector publico y el sector
privado. La incorporacion de la nocion de “distribucion de riesgos” es lo que
diferencia a las APP de otras modalidades de desarrollo de proyectos como es,
por ejemplo, la contratacion publica tradicional, en la que la mayoria de riesgos
se mantiene en el sector publico.

Recuadro 7. Principio de una adecuada distribucion de riesgos v

De acuerdo con el Decreto Supremo N° 077-2016-EF, como uno de
los principios rectores de las APP, la adecuada distribucion de ries-
gos: “En los contratos de APP debe existir una adecuada distribucion
de riesgos entre las partes, de manera que los riesgos sean asigna-
dos a aquella parte con mayores capacidades para administrarlos,
considerando el perfil de riesgos del proyecto. En este sentido, los
riesgos en un contrato de APP deben ser definidos, identificados,
medidos y asignados a la parte que le cueste menos prevenir la rea-
lizacion del riesgo o a aquella parte cuyos costos sean menores, de
materializarse el riesgo”.
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La asignacion de riesgos es un tema crucial durante la estructuracion de un
proyecto de APP, en la que debe evaluarse el riesgo que se transfiere al priva-
do y el que retiene el sector publico. Es importante recalcar que, en la mayoria
de casos, transferir todos los riesgos al sector privado no es lo ideal, ya que
este exigiria una tasa de retorno muy elevada por su inversion, lo que gene-
raria un incremento del costo social de los proyectos, que este no sea viable
financieramente o que no atraiga a suficientes inversionistas durante la fase de
transaccion. Asimismo, cabe sefalar que no existe un modelo de asignacion
preestablecido o Unico, por lo que, dependiendo del perfil y objeto del proyec-
to, la distribucion de los riesgos puede variar en cada contrato.

Como parte de la normativa de APP, los Lineamientos para la Asignacion de
Riesgos en los Contratos de Asociaciones Publico Privadas, aprobados me-
diante Resolucién Ministerial N° 167-2016-EF/15, establecen un listado de los
riesgos mas relevantes del proyecto, divididos en dos etapas: etapa de disefo
y construccion y etapa de operacion y mantenimiento. En cada una, luego de
identificar el riesgo, se establece la practica recomendada para su asignacion,
incluyendo los posibles mecanismos de mitigacion. Estos lineamientos incor-
poran los riesgos principales del proyecto, pero esto no significa que sean los
Unicos que se debe evaluar. La identificacion del riesgo dependera del tipo de
proyecto, la dificultad de ejecucién y los niveles de estudios y desarrollo (ver
Madédulo 4).
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Cuadro 2. Identificacion de riesgos en los proyectos de APP bajo
el sistema peruano, Resolucién Ministerial N° 167-2016-EF/15 w

1. ETAPA DE DISENO Y CONSTRUCCION

Disenio

Construccion

Errores o
deficiencias que
repercutan en el
costo o calidad de
la infraestructura,
nivel de servicio

y que puedan
provocar retrasos
en la ejecucion de
obra o variar las
especificaciones
establecidas por el
concedente.

Privado

Eventos que
generan
sobrecostos y
sobreplazos durante
el periodo de
construccion, los
cuales se pueden
originar por
diferentes aspectos.

Privado

29

Revision critica de
la documentacion

suministrada por el
OPIP.

Bases del concurso
con informacion
técnica del proyecto,
plazos razonables
para su evaluacion

y otorgamiento de
la posibilidad de
modificaciones al
concesionario.

Firma de un contrato
de construccion

a precio y plazo
cerrado con un
tercero constructor
mediante contrato
EPC (Engineering,
Procurement and
Construction).

Contratacion de
paquete de seguros,
con coberturas

de construccion y
operacion.



1. ETAPA DE DISENO Y CONSTRUCCION

Asignacioén

Riesgo

Expropiacion
de Terrenos

Geolodgicos

Ambientales

Identificacién
base

Es el riesgo de que
el encarecimiento o
la no disponibilidad
del predio donde
construir la
infraestructura
provoguen retrasos
en el comienzo

de las obras y
sobrecostos en la
ejecucion de las
mismas.

Publico.

La gestion
puede ser
transferida
al privado.

Diferencias en

las condiciones

del medio o del
proceso geoldgico
sobre lo previsto en
los estudios en la
fase de formulacion
y estructuracion
que redunde en
sobrecostos o
ampliacion de
plazos.

Privado/
Publico o
ambos

Incumplimiento

de la normativa
ambiental y de las
medidas correctoras
definidas en

la aprobacion

de los estudios
ambientales.

Privado
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Mitigacioén

Oportuna adquisicion de terrenos
como requisito para una adecuada
estructuracion contractual.

Certeza de disponibilidad de
terrenos o predios en los plazos
requeridos por medio de: un plan
de adquisiciones y expropiaciones
que incluya los predios a adquirir
0 ejecutar, costos, plazos, Plan de
Compensacion y Reasentamiento
Involuntario (PACRI), entre otros;
La adquisicion o expropiacion debe
iniciar a mas tardar, antes al inicio
de la fase de estructuracion.

Depende de la complejidad
geoldgica del proyecto pero,

en general ,se deben realizar
estudios detallados de las
condiciones geoldgicas durante
la fase de formulacién que deben
perfeccionarse en la fase de
estructuracion.

El privado tiene que hacer, en la
fase de formulacioén, un analisis
detallado y estimacion de costos de
las interferencias con las redes y los
servicios afectados.

El privado debe adecuar sus
procesos y métodos constructivos
para gque la afeccion ambiental
sea minima y esté dentro de los
parametros impuestos.



1. ETAPA DE DISENO Y CONSTRUCCION

Argueoldgicos

Obtencién de
permisos y
licencias

Infraestructura
existente
transferida al
privado

Hallazgos

de restos
arqueologicos
significativos

que generen la
interrupcion del
normal desarrollo
de las obras (plazo
0 sobrecosto).

Riesgo de no
obtencion de
permisos y
licencias que
deben ser
expedidas por

las instituciones

u organismos
publicos distintos
al concedente y
gue es necesario
obtener antes del
inicio de las obras
de construccion
(licencia
ambiental, plan de
desvios, etc.).

Riesgo inherente
a la calidad de la
infraestructura
en proyectos

de ampliacion

0 mejora de
infraestructura.

Privado/ Desarrollo de un estudio
Publico o arqueoldgico en la fase de
ambos formulacion.

La OPIP podra solicitar a los
postores en la propuesta técnica

Privado un plan de trabajo que identifique
el cumplimiento de dichas
diligencias.

Elaboracién de una
documentacion detallada de
Privado la Infraestructura en la fase
de formulacién. Plazo para la
deteccidén de vicios ocultos.
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1. ETAPA DE DISENO Y CONSTRUCCION

Riesgo

Por inversiones
adicionales

Por terminacion
anticipada del
contrato

Financiamiento

Inflacion/
variacion precios
de insumos

Identificacion

Cualquier adicion

o modificacion
solicitada

que implique
modificaciones

en las inversiones

u obras podran
suponer un
sobrecosto de obra
o un plazo mayor al
preestablecido.

Por incumplimiento
o resolucion
unilateral del
concedente.

Riesgo de
terminacion
anticipada por
incumplimiento del
concesionario.

Imposibilidad de
negociacion y firma
de un contrato de
financiamiento

del proyecto en

el plazo previsto

en el contrato de
concesion.

Cuando en la etapa
de construccion el
principal efecto de
la inflacion recae
sobre los precios de
insumos, generando
un sobrecosto de
construccion.

Asignacion
base

Publico

Publico

Privado

Privado

Privado,
aunque
puede ser
asumido por
el sector
publico
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Mitigacion

Se ejecute un analisis detallado de
las necesidades del concedente en
la fase de formulacion.

Clausulas adecuadas en el contrato
segun las causales con mecanismo
de cadlculo del resarcimiento.

Las bases de la propuesta deben
contener los parametros financieros
de precalificacién que se fijan para
gue los postores puedan demostrar
capacidad financiera suficiente

para soportar los requerimientos de
capital de un proyecto.

Celebracién de un contrato de
construccioén a precio y plazo
cerrado con su contratista.



1. ETAPA DE DISENO Y CONSTRUCCION

Posibilidad de
variaciones en el
tipo de interés que
estd enmarcado en
el financiamiento.

Tasa de interés

Tipo de cambio

Derivados de
eventos de
fuerza mayor

Por cambios
regulatorios y
normativos

Accidentes de
construccion
y dafnos a
terceros

Potenciales
pérdidas o
ganancias
derivadas de

la exposicion

a variaciones

en la tasa de
cambio entre dos
monedas.

Riesgos no
imputables a
ninguna de las
partes causados
por impactos
de un evento de
fuerza mayor.

Posibilidad
de cambios
regulatorios

Posibilidad de
produccion

de accidentes
directamente en
las actividades
vinculadas a la
construccion.

Privado

Privado/
Publico o
ambos

Ambos

Ambos

Privado
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Contratacion de financiaciones
a tipo fijo o de instrumentos de
cobertura (swaps de tipo de
interés a largo plazo).

El OPIP debe analizar la viabilidad
financiera del proyecto.

El contrato debe establecer
contratacion obligatoria de
seguros para cubrir el maximo
asegurable.

Clausulas en el contrato de
restablecimiento de equilibrio
econdmico-financiero de la
concesion

Contratacion de seguros, plan
sélido y adecuado plan de
construccion.



2. ETAPA DE OPERACION Y MANTENIMIENTO

Por ingresos

De inflacion

De
infraestimacion
de costos de
mantenimiento
extraordinario o
mantenimiento
mayor

Ingresos con riesgo

de demanda/trafico.

Riesgo de
disponibilidad,
calidad y niveles
de servicio.

Cuando en la etapa
de construccion el
principal efecto de
la inflacion recae
sobre los precios de
insumos, generando
un sobrecosto

de operacion y
mantenimiento.

Se debe a una

mala evaluacion de
la intervenciones
requeridas cuando
esta infraestimacion
esta vinculada

al incremento

del costo de las
intervenciones de
reposicion y no a su
dimensionamiento.

Privado.
Puede ser
compartido
o retenido
por el
publico.

Privado

Publico

Privado
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Configuracion de
mecanismos de ingresos
minimos garantizados o
esquema de bandas.

Mecanismos para la
actualizacion periddica
de los pagos que percibe
el privado de acuerdo
con el indice de inflacién
respectivo.

El contrato de APP

debe prever condiciones
de reversion y de
mantenimiento en los
ultimos anos del contrato.



2. ETAPA DE OPERACION Y MANTENIMIENTO

Riesgo de
impago

Derivados de
eventos de
fuerza mayor

Por cambios
regulatorios y
normativos

Tipo de cambio

Por
terminacion
anticipada del
contrato

Medidas o
politicas que
pueda adoptar

el Estado para
impedir los
ingresos tarifarios
o los pagos que el
concedente esté
obligado a realizar
al concesionario
en el caso

de proyectos
cofinanciados.

Privado

Seguros y garantias de mercado.

Son los mismos riesgos considerados en la etapa de disefio y
construccion pero que pueden generarse en la etapa de operacion y

mantenimiento.

Elaboracién propia basada en Resolucidon Ministerial N° 167-2016-EF/15.
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5. COMPROMISOS DEL SECTOR PUBLICO
Y OTORGAMIENTO DE GARANTIAS DEL ESTADO

Debido a la naturaleza de APP, suele existir una participacion activa del Estado
mediante la asuncion de compromisos de pago por parte de la entidad publica,
asi como aseguramientos del Estado en forma de garantias (financieras y no
financieras). Estos compromisos y garantias nacen de la relacién contractual
entre el sector publico y el sector privado, y por lo tanto son distintos a las ga-
rantias entre el inversionista y sus financiadores, como se explico en la seccién
2 de este moddulo.

5.1. COMPROMISOS DEL SECTOR PUBLICO

El sector publico, normalmente a través de la entidad contratante, puede asu-
mir distintos tipos de compromiso para apoyar la viabilidad de un contrato de
APP:

e Compromisos firmes: obligaciones de pago de importes especificos o
cuantificables a favor de su contraparte, correspondiente a una contra-
prestacion por la realizacion de los actos previstos en el contrato de APP.

e Compromisos contingentes: potenciales obligaciones de pago a favor de
su contraparte estipuladas en el contrato de APP que se derivan por la
ocurrencia de uno o mas eventos correspondientes a riesgos propios del
proyecto de APP.

Recuadro 8. Ejemplos de compromisos firmes y contingentes w

Usualmente, los contratos incluyen compromisos firmes bajo la de-
nominacion de Retribucion por Inversion (RPI), Pago por Obra (PPO)
y Retribuciéon Por Mantenimiento y Operacion (RPMO) dado que son
obligaciones de pago de la entidad concedente. Por otra parte, In-
greso Minimo Anual Garantizado (IMAG) constituiria un compromiso
contingente, dado que es una potencial obligacion de pago de la
entidad concedente al concesionario que presta el servicio.
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EL CONTRATO DE APP, COMPROMISOS Y
GARANTIAS DEL ESTADO Y GESTION DE
MODIFICACIONES CONTRACTUALES

Sin embargo, el Estado no puede asumir indefinidamente compromisos hacia la
parte privada, pues esto supondria poner en riesgo la estabilidad de las finan-
zas publicas. Por tanto, la normativa peruana establece un limite en cuanto a la
cantidad de compromisos que puede asumir el Estado, derivados de contratos
de APP. Este limite nos indica que “el stock acumulado por los compromisos
firmes y contingentes cuantificables, netos de ingresos, asumidos por el Sec-
tor Publico No Financiero en los contratos de APP calculado a valor presente,
no podra exceder de 12% del Producto Bruto Interno” (Decreto Legislativo N°
1224). Este limite puede ser revisado cada tres afos, de acuerdo con los reque-
rimientos de infraestructura y servicios publicos y su impacto en la sostenibili-
dad de las finanzas publicas.

Cuadro 3. Ejemplos de compromisos que el Estado ha asumido
en algunos contratos v

Esta definicion es variable en funcion del tipo de
contrato. Aplica tanto a proyectos autofinanciados
(ejemplo, PROVISUR) como a proyectos
cofinanciados (Linea 2 del Metro de Lima). Se
tratan de subvenciones al capital pagados en plazos
diferidos.

Retribucidon por inversion

Pago equivalente al avance de las obras y

a través de valorizaciones afectadas por un
factor de conversion, en funcion de la ejecucion
del presupuesto contemplado en los estudios
definitivos de ingenieria e impacto ambiental.

Pago por Rehabilitacién y
Mejoramiento (PRM)

Es la retribucion que el concedente se compromete
Pago por Avance de Obra a pagar al concesionario por el avance del hito o
(PAO) hitos ejecutados correspondientes a las obras del
proyecto.
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Pago correspondiente al cofinanciamiento por el
servicio de mantenimiento inicial, que sera sujeto
de derecho de cobro una vez se cumpla con el

Pago Anual por
Mantenimiento Periddico

WEERCEEY mantenimiento de los hitos establecidos.
Pago Por Material Misma estructura del PPO, pero especificamente
Rodante (PPMR) para material rodante.

Para que el concesionario pueda cobrar el PAMO
debe cumplir con una serie de niveles de servicio y
calidad;, el PAMO no sera cancelado hasta que estos
indicadores sean satisfechos.

Pago Anual por
Mantenimiento y
Operacion (PAMO)

5.2. GARANTIAS DEL ESTADO A FAVOR DEL INVERSIONISTA Y
ACREEDORES

En esta seccion, se realiza un breve analisis sobre las garantias financieras y las
garantias no financieras que otorga el Estado a favor del inversionista a través
de los contratos de APP. Estas pueden generar contingentes fiscales y, por eso,
es importante su evaluacion antes de que el Estado se comprometa a otorgar-
las a través del contrato de APP. Una de las formas bajo las cuales se puede
originar pasivos contingentes para la entidad concedente vy, en algunos casos,
para el Gobierno Nacional es el otorgamiento de garantias a favor del inversio-
nista, principalmente, aquellas orientadas a asegurar el flujo de ingresos bajo
el contrato de APP.

Este tipo de garantias son entregadas por el Estado segun las necesidades del
proyecto, con el fin de reducir los riesgos para el inversionista.

De acuerdo con la normativa vigente existen dos tipos de garantias del Estado:

e Garantias financieras. Son de caracter incondicional y de ejecuciodn in-
mediata, cuyo otorgamiento y contratacién por parte del Estado tiene
como objeto respaldar las obligaciones de la contraparte del ministerio,
gobierno regional o gobierno local, derivadas de préstamos o bonos emi-
tidos para financiar los proyectos de APP, o para respaldar obligaciones
de pago del Estado.
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Al respecto, la Ley N° 28563, Ley General del Sistema Nacional de En-
deudamiento, ha autorizado que el MEF otorgue o contrate este tipo de
garantias a fin de atender los requerimientos derivados de los procesos
de promocion de la inversion privada. En caso de que se activen estas
garantias, dicho ministerio atiende el pago en favor del inversionista. Asi-
mismo, el otorgamiento o contratacidon de este tipo de garantias deberad
sujetarse al limite o tope que anualmente se establece en la Ley Anual de
Endeudamiento del Sector Publico para el afo fiscal correspondiente.

El marco legal mencionado es relevante porque le permite al MEF tener
un control respecto a los pasivos contingentes que se pueden generar
por este tipo de garantia y, de esta manera, puede tomar medidas para
su adecuada gestion. Asimismo, las contragarantias que se exigen buscan
respaldar el reembolso a favor del Gobierno Nacional, en caso de que
este tenga que honrar su garantia. Es una manera de mitigar el riesgo de
reembolso por parte de la entidad garantizada.

A manera de ejemplo, se puede mencionar que, mediante el Decreto Su-
premo N° 105-2006-EF, se aprobo la contratacion por parte del Gobierno
Nacional de una garantia parcial con el Banco Interamericano de Desa-
rrollo (BID), para asegurar el Pago Anual por Obras (PAO) en el proyecto
IIRSA Norte, respaldando al Ministerio de Transporte y Comunicaciones
(MTC). Asimismo, mediante Decreto Supremo N° 014-2006-EF, se aprobd
el otorgamiento de la Garantia Soberana a las obligaciones del Gobierno
Regional de Lambayeque en el Proyecto Olmos (MEF, 2015).

Garantias no financieras. Son aquellos aseguramientos estipulados en el
contrato de APP que, potencialmente, pueden generar obligaciones de
pago a cargo del Estado por la ocurrencia de uno o mas eventos de ries-
gos propios del proyecto.

Son otorgadas por el Estado para respaldar al inversionista, permitiendo
mitigar riesgos propios del proyecto. Por ejemplo, cuando el Estado ase-
gura un nivel de ingreso minimo al inversionista, independientemente de
la cantidad de usuarios del proyecto, esto permite mitigar el riesgo de
demanda de la APP mediante el pago proveniente de recursos publicos
o fondos constituidos por cargos pagados por determinados agentes del
sistema, como ocurre en el sector hidrocarburos.
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6. MODIFICACIONES CONTRACTUALES

Las modificaciones contractuales podrian tener su origen en la necesidad real
de variar determinadas condiciones originales previstas en el contrato por el
acontecimiento de hechos no previstos en el momento de la adjudicacion del
proyecto. No obstante, también existen solicitudes de modificacion contrac-
tual “oportunistas” de la parte que presentd una oferta agresiva o irreal con
la expectativa de renegociar el contrato en el futuro a sabiendas de la debi-
lidad institucional del Estado. Estas ultimas generan pérdidas de eficiencia,
por lo que la correcta estructuracion y diseno de la APP (estudios suficientes
sobre los costos del proyecto, demanda proyectada, asignacion adecuada de
riesgos, entre otros aspectos) y un adecuado proceso de seleccion limita su
ocurrencia. ’

Segun Guasch (2005), en términos generales, la mayoria de las renegociacio-
nes de contratos oportunistas podria y deberia haberse evitado, asi como la
gran parte de errores cometidos en el proceso de ejecucidon contractual. Estos,
ademas, deberian evitarse mediante disefos de contratos mejorados y una
mayor atencién a las estructuras de los incentivos. Ni la mejor de las regulacio-
nes puede solucionar los problemas y los errores cometidos en el diseflo del
contrato, ni el mejor disefo del contrato resultara efectivo sin un control regu-
latorio adecuado y una ejecucion efectiva de los contratos.

A continuacion, se explicardn las caracteristicas y el proceso relacionado con
las modificaciones necesarias.

6.1. GENERALIDADES

Tomando en cuenta que las APP son acuerdos de larga duracion, resulta im-
posible que los contratos que regulan los derechos y obligaciones de las par-
tes para la ejecucion del proyecto contengan, de manera explicita, todas las
situaciones o hechos futuros que puedan acontecer a durante el periodo de
vigencia del contrato. Sin embargo, como estos eventos futuros impactan en el
desarrollo de las APP, estos se conocen como “contratos incompletos”.

7. Cabe precisar que no deben confundirse las modificaciones con los ajustes contractuales, los cuales se
encuentran previstos en el contrato de APP; es el caso de los ajustes tarifarios, las optimizaciones, entre otros.
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Por lo tanto, en determinados casos, existe la necesidad de modificar los con-
tratos de APP, siempre y cuando las partes asi lo convengan; es decir, que exis-
ta una voluntad comun y concertada de las partes contractuales. En este esce-
nario, la normativa de APP reconoce la posibilidad de modificar los contratos
de APP, previo acuerdo de las partes, cumpliendo con determinados requisitos
y condiciones para la evaluaciéon de modificaciones y manteniendo, en todo
momento, el valor por dinero original del contrato.

Antes de detallar las condiciones y requisitos que se debe cumplir para las mo-
dificaciones contractuales en general, es necesario precisar que la normativa
actual prohibe la suscripcion de modificaciones contractuales durante los tres
primeros anos de haberse suscrito el contrato de APP, salvo que se trate de:

Grafico 4. Reglas que posibilitan las modificaciones contractuales
dentro de los tres primeros anos de suscrito el contrato v

a) La correccidon de errores b) Los requerimientos
materiales, entendidos sustentados de los
como errores gramaticales acreedores permitidos,

o aritméticos en el contrato vinculados a la etapa
(fechas, nombres, sumas, de cierre financiero del
etc.). contrato.*

d) El restablecimiento
del equilibrio econémico-
financiero de acuerdo con lo
previsto en el contrato.

c) La precisidon de aspectos
operativos que impidan la

*) El requerimiento de los acreedores solo puede realizarse antes del cierre financiero, lo que im-
plica que el contrato haya previsto dicha etapa y haya incluido la figura del acreedor permitido.
Fuente: Elaboracién propia en base al Reglamento del Decreto Legislativo N° 1224,

Es importante mencionar que debido a que estas causales constituyen una
excepcion a la celebracion de modificaciones durante los tres primeros afos
de suscribir el contrato, no pueden ser objeto de analogia o interpretacion ex-
tensiva para su aplicacion.
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6.2. PROCEDIMIENTO DE MODIFICACIONES CONTRACTUALES

Con el Decreto Legislativo N° 1224 se establece un nuevo procedimiento pre-
decible y coordinado para el tradmite y evaluacion de las propuestas de modifi-
cacion a los contratos de APP por parte de entidades del Estado. En este sen-
tido, el articulo 53 del Reglamento dispone que las partes pueden convenir en
modificar el contrato de APP. No obstante, dicha modificacién siempre debe
mantener el equilibrio econdmico-financiero y las condiciones de competencia
del proceso de promocion, procurando no alterar la asignacion de riesgos vy la
naturaleza del proyecto. Esto implica que, en caso de que sea necesario modi-
ficar la asignacion de riesgos, debera buscarse la forma o el mecanismo para
mantener el equilibrio econdmico-financiero del contrato.

Como parte de las mejoras introducidas por la nueva normativa de APP cuyo
fin es agilizar el procedimiento de modificaciéon, que el inversionista tenga una
sola contraparte en la etapa de renegociacién contractual, anticipar las obser-
vaciones al contenido de la adenda y reducir la asimetria de informacién entre
las entidades del Estado para emitir una opinidn sobre el texto de la adenda,
la normativa de APP impone una obligacion a las entidades publicas para es-
tructurar la evaluacién de las adendas. De esta manera, se prevé que el pro-
ceso de modificacidn contractual esté compuesto por tres etapas: proceso de
evaluacion conjunta, evaluacioén y sustento del sector y opiniones previas a las
modificaciones contractuales.

Es importante anotar que estas etapas son lideradas por el ministerio, gobier-
no regional o gobierno local, titular del proyecto de APP. Este liderazgo se fun-
damenta en que dichas entidades son titulares de los proyectos y administra-
doras del contrato de APP gque se solicita modificar, por lo que les corresponde
responsabilizarse de la renegociacion contractual en sus dos etapas.

El proceso de evaluacion conjunta se inicia con la primera sesion de las entida-
des en la que opinaran sobre la propuesta de modificacion al contrato de APP.
Al respecto, la normativa no ha establecido un ndmero maximo o minimo de
sesiones, pues esto dependerd de la complejidad de los temas que se solicita
modificar y el analisis que se debe realizar para emitir una opinién conforme a
la Ley.
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Por eso, lo que la normativa de APP si ha previsto son las siguientes pautas de
trabajo para el desarrollo ordenado y agil de las sesiones:

e En las distintas sesiones que se realicen durante el proceso, las entidades
publicas convocadas deben: identificar los temas y materias de la aden-
da que son de su competencia (aspecto importante porque no necesa-
riamente todas las entidades convocadas podrian tener competencia en
cuanto a los temas de la adenda vy, por tanto, no deberian opinar poste-
riormente), verificar el cumplimiento de las condiciones y requisitos a los
gue estd sometida toda propuesta de modificacion contractual, y elabo-
rar el plan de trabajo del proceso de evaluacion conjunta.

e Conforme al plan de trabajo, las entidades publicas ponen en conoci-
miento del ministerio, gobierno regional o gobierno local, la informacién
gue debe ser requerida al inversionista para la evaluacién de las modi-
ficaciones contractuales; asimismo, comunican la necesidad de solicitar
informacion sobre el disefio del proyecto y contrato al OPIP que estuvo
a cargo del proceso de promocion del contrato (ndtese que el pedido de
informacion solo se realiza si es necesario), y emiten comentarios y con-
sultas preliminares sobre los temas y materias de la adenda.

e El inversionista, junto con sus asesores, puede asistir a determinadas se-
siones del proceso de evaluacion conjunta a fin de sustentar el texto de la
adenda o absolver consultas. Asimismo, también pueden asistir los finan-
cistas del proyecto de ser necesario. En ambos casos, la decision sobre la
pertinencia de que asistan el inversionista y sus financistas, corresponde
al ministerio, gobierno regional o gobierno local.

e En caso de que el inversionista presente cambios a la propuesta de aden-
da una vez iniciado el proceso de evaluacion conjunta, estos se incorpo-
ran a la evaluacion sin que esto implique reiniciar el proceso y reevaluar
todo el texto de la adenda.

e Las entidades publicas pueden suscribir actas y realizar las sesiones de
manera presencial o virtual.

e El proceso de evaluacién conjunta finaliza cuando el ministerio, gobierno
regional o gobierno local asi lo determine. Debe informarse a las entida-
des publicas y al inversionista.
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Estas pautas de orden también son aplicables cuando la adenda es so-
licitada por el ministerio, gobierno regional o gobierno local, en lo que
corresponda.

Recuadro 9. Proceso de evaluacion conjunta w

Es importante sefalar que el proceso de evaluacidon conjunta es una obligaciéon
establecida a la entidad publica titular del proyecto, a fin de que la evaluacion
gue realice de la adenda -en su calidad de parte contractual- cuente previa-
mente con la participacion de las demas entidades publicas competentes. La
etapa de evaluacion conjunta no implica una obligacion al privado, motivo por
el cual no esta obligado a participar durante dicha etapa.

Principales aspectos a tener en cuenta:

Convocatoria del ministerio, gobierno regional o gobierno local
a las entidades publicas que deben emitir opinidon a la adenda,
para el inicio de la evaluacién conjunta.

Elaboracion del plan de trabajo, e identificacion de temas y
materias de la adenda segun la competencia de cada entidad.

Invitacién y concurrencia del inversionista y sus financistas a
las reuniones con las entidades, solo si el ministerio, gobierno
regional o gobierno local lo considera necesario.

Comentarios y consultas preliminares por parte de las entida-
des convocadas.

Finalizacion del proceso de evaluacion conjunta cuando el mi-
nisterio, gobierno regional o gobierno local asi lo determine.

Las disposiciones relacionadas con el proceso de evaluacion
conjunta también son aplicables en lo que corresponda, cuan-
do la adenda sea solicitada por el Estado.

Culminado el proceso de evaluacion conjunta, se inicia la segunda etapa de
evaluacion y sustento de la entidad, en la que con base en el analisis realizado
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durante la evaluaciéon conjunta, la entidad evalua y sustenta las modificaciones
contractuales. Es importante mencionar que, en esta etapa, las partes podran
efectuar modificaciones a la propuesta de adenda con la finalidad de levantar
los comentarios y observaciones recibidos durante la evaluacion conjunta. Esta
etapa también incluye la negociacidon o retroalimentacidn entre las partes. Lue-
go de esto, en la etapa de opiniones previas, el ministerio, gobierno regional o
gobierno local remite las modificaciones contractuales con su debido sustento
(informe de sustento de las modificaciones contractuales, estudios y evalua-
ciones que sostienen las modificaciones planteadas, entre otros documentos)
a las siguientes entidades publicas:

Opinidn no vinculante del Organismo Regulador, en los proyectos bajo su
competencia.

Opinidn vinculante del MEF, en caso de que las modificaciones alteren el
cofinanciamiento, alteren las garantias, cambien pardmetros econdmicos
y financieros del contrato, generen cambios en el equilibrio econémico-fi-
nanciero del contrato de APP o generen contingencias fiscales al Estado.
Basta con que las modificaciones contractuales incidan sobre una de las
cinco materias sefaladas, para que la opinién del MEF sea necesaria vy
obligatoria. Al respecto, es necesario tener en cuenta que la normativa de
APP dispone que cualquier acuerdo que adopten las partes (indistinta-
mente a su denominacion) y que contenga modificaciones al contrato de
APP gue incidan sobre una de las cinco materias que son de competencia
del MEF y que no cuenten con su opinidon previa favorable, no surten efec-
to y son nulos de pleno derecho.
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Grafico 5. Diagrama del proceso de modificacidon contractual v

10 dias habiles

PROCESO DE EVALUACION
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I 1 1
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OPINIONES PREVIAS

Fuente: Elaboracion Propia en base a la Normativa de APP.
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La opinién del MEF es aplicable solo cuando la modificacién contractual recai-
ga en las materias identificadas en el parrafo anterior. Asimismo, es importante
mencionar que, al igual que en el caso de la version final del contrato de APP,
en esta oportunidad el MEF evalua todas las materias que son de su compe-
tencia de acuerdo con la Ley (Decreto Legislativo N° 183 y su Reglamento de
Organizacién y Funciones -ROF-), no limitdndose a las cinco materias sefala-
das anteriormente, pues estos solamente constituyen causales que lo habilitan
a emitir opinidn sobre modificaciones contractuales.

Finalmente, la normativa de APP ha dispuesto que las opiniones del Organismo
Regulador y del MEF deben emitirse en un plazo maximo de diez dias habiles,
contados a partir del dia siguiente de la recepcion de la solicitud de opinion;
caso contrario, se entendera que la opinidn es favorable. Sin embargo, en caso
de que dichas entidades requieran mayor informacién para emitir su opinion,
pueden solicitarla una sola vez y durante los tres dias habiles siguientes a la
recepcion de la solicitud de opinidon. En este caso, el cdbmputo del plazo se sus-
pende vy se reinicia una vez recibida la informacidn requerida.
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7. SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Debido a la complejidad y el largo plazo de los contratos APP, estos tienden a
ser incompletos, lo que genera un espacio para diferencias de interpretacion
y entendimiento sobre las clausulas del pacto contractual entre el Estado vy el
inversionista. Por eso, resulta necesario que todos los contratos de APP cuen-
ten con mecanismos de resolucion de conflictos o de solucidon de controversias
gue ayuden a asegurar que las discrepancias o conflictos entre las partes se
resuelvan rapida y eficientemente, con el objetivo de evitar la interrupcion de
|los servicios publicos y la provision continua de la infraestructura publica (BID,
BM y BAsD, 2014).

En este contexto, el articulo 23 del Decreto Legislativo N° 1224 desarrolla tres
mecanismos de resolucién de controversias para los contratos de APP, como
se puede apreciar en el Grafico 6. Dos son facultativos, pues su uso se sujeta a
gue haya sido previsto en el contrato de APP (Amigable Componedor y Junta
de Resolucion de Disputas) y uno es obligatorio (arbitraje nacional o interna-
cional).? En cada contrato se puede incluir uno o varios mecanismos.

Grafico 6. Mecanismos de resolucidon de controversias v

MECANISMOS DE

RESOLUCION DE
CONTROVERSIAS

Arbitraje

Elaboracion propia basada en el Reglamento del Decreto Legislativo N° 1224.

8. Cabe indicar que las controversias internacionales de inversion se rigen por lo dispuesto en la Ley N° 28933,
Ley que establece el Sistema de Coordinacion y Respuesta del Estado en Controversia Internacional de Inversion.
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7.1. AMIGABLE COMPONEDOR

En este contexto, el Amigable Componedor se caracteriza por ser un tercero
neutral que interviene como mediador ante un conflicto, proponiendo una for-
mula de solucidn de controversias que, de ser parcial o totalmente aceptada
por las partes, tiene los efectos legales de una transaccién, es decir, adquiere
la calidad de cosa juzgada y exigible. Debe notarse que el Amigable Compo-
nedor, al ser un mediador de las partes, solamente propone soluciones a los
conflictos que se presentan durante la ejecucidon del contrato, por lo que las
partes pueden aceptar o rechazar dichas propuestas. Cabe sefalar que las
controversias sometidas al mecanismo del Amigable Componedor pueden ser
materia de arbitraje, después de culminar dicho procedimiento.

El Reglamento establece los requisitos para ser Amigable Componedor, asi
como sus impedimentos, tal como se puede apreciar en el siguiente cuadro:

Cuadro 4. Requisitos e impedimentos del Amigable Componedor ¥
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7.2. JUNTA DE RESOLUCION DE DISPUTAS

Es también conocida en otras legislaciones como Panel de Expertos. Encuen-
tra su referente en la figura anglosajona de los Dispute Boards como mecanis-
mo de solucidn de conflictos utilizado en el sector construccién. La literatura
(Hernandez Garcia, comp., 2014) reconoce las siguientes caracteristicas espe-
ciales de la Junta de Resolucién de Disputas, basadas en su uso en diversos
proyectos de infraestructura:

e Sus integrantes tienen un conocimiento especial del proyecto de cons-
truccion durante su ejecucion.

e La Junta de Resolucion de Disputas se utiliza en proyectos de gran enver-
gadura o complejidad técnica.

e |a actuacion de la Junta se realiza a solicitud de parte y en los términos
sefalados en el contrato, sea emitiendo decisiones de ejecucion inmedia-
ta que resuelvan los conflictos de las partes evitando que el proyecto de
paralice, o absolviendo consultas que requieran un conocimiento especial
o técnico sobre el proyecto, lo cual coadyuva a evitar futuros conflictos
de las partes ya que conocen de manera previa la opinion del Panel de
Expertos sobre determinados aspectos del contrato, entre otros.

En este sentido, el Reglamento dispone que la Junta de Resolucién de Dispu-
tas solo puede establecerse como mecanismo de solucidon de controversias
de aquellos contratos de APP de un costo total de inversiéon mayor a 80 000
UIT. Asimismo, se establece que -a diferencia de las propuestas de solucion
del Amigable Componedor- la Junta emite decisiones de caracter vinculante y
ejecutable para las partes (es decir, de cumplimiento obligatorio), sin que esto
limite su facultad para recurrir al arbitraje posteriormente, salvo pacto distinto.
Esto permitird que el Estado y el inversionista acuerden que la decisidn de la
Junta, ademas de vinculante y ejecutable, sea definitiva para ambas partes, no
pudiendo acudir luego al arbitraje.

Adicionalmente, atendiendo a una de las caracteristicas de los Dispute Boards
en la experiencia internacional, se permite que la Junta se conforme desde el
inicio de la ejecucion contractual a fin de atender consultas o brindar recomen-
daciones a las partes respecto a temas derivados del contrato de APP.
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Cabe sefalar que el Reglamento también estipula que los mecanismos de Ami-
gable Componedor y de Junta de Resolucion de Disputas no son aplicables
cuando se trata de controversias internacionales de inversién, conforme con la
Ley N° 28933, o aquellos previstos en los tratados internacionales que obligan
al Estado peruano.

7.3. ARBITRAJE

Con respecto al arbitraje como mecanismo obligatorio de solucidon de contro-
versias para toda APP, la norma dispone diversas reglas a ser consideradas en
las clausulas arbitrales de los contratos, como someter a arbitraje las contro-
versias sobre materia de libre disposicion de las partes, conforme al articulo
2 del Decreto Legislativo N° 1071, y que los contratos contemplen el arbitraje
como mecanismo de solucion de controversias.

Finalmente, debe considerarse que el segundo parrafo del numeral 23.1 del ar-
ticulo 23 del Decreto Legislativo N° 1224 establece que las entidades publicas
deben garantizar la participacion oportuna de los organismos reguladores en
los procesos arbitrales para coadyuvar con el debido patrocinio del Estado.
Esta regla también es de cumplimiento obligatorio para el arbitro o Tribunal
Arbitral. Sobre esta base, con el objetivo de definir el alcance de esta regla, el
Reglamento dispone que la obligacidon de los arbitros no es aplicable a cual-
quier proceso arbitral, sino que se circunscribe a los procesos arbitrales en los
gue se discutan decisiones y materias vinculadas a la competencia del organis-
mo regulador respectivo. Cabe sefialar que la participacion de los organismos
reguladores en todos los casos debe realizarse bajo el principio de autonomia
previsto en la Ley N° 27332 y sus leyes de creacion. °

9. Ley N° 27332, Articulo 2.- Naturaleza de los Organismos Reguladores. Los Organismos Reguladores a
que se refiere el articulo precedente son organismos publicos descentralizados adscritos a la Presidencia del
Consejo de Ministros, con personeria de derecho publico interno y con autonomia administrativa, funcional
técnica, econdmica y financiera.
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Recuadro 10. Decisiones sujetas a la via administrativa v

El Reglamento establece la regla de limitacion de temas que pueden
ser sometidos a los mecanismos de solucion de controversias, al se-
falar que las decisiones de los organismos reguladores o de otras
entidades, que se dicten en ejecucion de sus competencias adminis-
trativos atribuidas por normas expresa y cuya via de reclamo se la
via administrativa, no pueden ser sometidos al Amigable Compone-
dor, la Junta de Resolucion de Disputas o al arbitraje.
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8. REGISTRO NACIONAL DE CONTRATOS DE APP

Segun el articulo 41 del Decreto Legislativo N° 1224, corresponde al MEF admi-
nistrar el Registro Nacional de Contratos de APP.

Recuadro 11. Entidades obligadas a remitir informacion v

El articulo 82 del Reglamento establece que las entidades publicas
comprendidas en el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1224, los
OPIP, Organismos Reguladores y el Comité de Inversiones, tienen el
deber de remitir la informacion requerida por el MEF para ser incor-
porada al Registro.

Cabe indicar que este registro se caracteriza por ser declarativo (su objetivo
es compilar o archivar informaciéon remitida o declarada por las entidades) y
no constitutivo™© (su objetivo es calificar y otorgar una validez o calidad juri-
dica a la informacidn), ya que tiene como fin noticiar o dar publicidad sobre la
informacion que se registra, y no dar validez juridica a los documentos que lo
conforman.

La principal informacion requerida es:

Contrato suscrito y sus adendas.

Opiniones favorables de los organismos correspondientes, sobre la ver-
sion final del contrato y sus adendas.

Bases del proceso de promocion.

Modelo econdmico-financiero de la APP del OPIP e informe técnico que
lo sustente.

Modelo econédmico-financiero presentado por el adjudicatario.

10. Los registros constitutivos son, por ejemplo, los registros de la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos (SUNARP).
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e |nforme de identificacion y asignacion de riesgos.
e Acta de apertura de sobres y adjudicacion de la buena pro del concurso.
e Declaratoria de Interés, en el caso de iniciativas privadas.

e Resolucidon Suprema, Acuerdo de Consejo Regional y Acuerdo de Con-
cejo Municipal que disponga la incorporacidn del proyecto al proceso de
promocion.

e Designacion de los miembros del Comité de Inversiones, de acuerdo con
el numeral 8.2 del articulo 8 de la Ley.

e Laudos arbitrales.

e Documentos que sustenten el cierre financiero del proyecto de inversion
e informes de sustento, incluyendo los contratos de fideicomiso.

Es preciso indicar que la informacidn requerida por el MEF se sustenta en la
publicidad de las entidades publicas, ya que esto “sirve, con caracter general,
para alcanzar la transparencia que permite que los ciudadanos puedan visibili-
zar el funcionamiento de la Administraciéon y, en general, el ejercicio del poder
publico” (Moretdn Toquero, 2014). No obstante, “lo expuesto no significa que
no existan espacios de la actividad estatal que puedan ser materia de reserva.
En efecto, si bien es cierto que el principio de publicidad es sumamente impor-
tante para la organizacion estatal -sin el cual se dudaria de la constitucionalidad
del sistema- también es cierto que no es el unico principio fundamental. Existen
una serie de derechos fundamentales y bienes juridicos que ostentan el mismo
nivel de importancia, por lo que no se puede plantear el analisis del principio de
publicidad al margen de ellos” (Expediente N° 02814-2008-PHD/TC).

En este sentido, con el Registro Nacional de Contratos de Asociaciones PuU-
blico Privadas se pretende poner en conocimiento de todos los interesados la
informacion relevante sobre los planes y politicas de promocidn de la inversion
privada que ejercen las entidades publicas, en sus tres niveles de gobierno,
protegiendo, a su vez, aquella informacidn que deba ser reservada por Ley. Asi-
mismo, es necesario indicar que el numeral 81.5 del articulo 81 del Reglamento
indica que la informacién contenida en el Registro Nacional es de caracter
publico, excepto la informacion de evaluacidon econdmico-financiera, como lo
establece la Segunda Disposicidon Complementaria Final del Decreto Legislati-
vo N° 1224, como por ejemplo el modelo econdmico-financiero.
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IDEAS PRINCIPALES

Un contrato bien disefado reduce vacios que posibilitan diversas inter-
pretaciones y genera certidumbre para las partes contratantes. El disefo
de un contrato debe considerar aspectos importantes para el desarrollo
de la APP en la fase de ejecuciéon contractual, como la determinacién de
los bienes del proyecto, uso y constitucion de fideicomisos, restableci-
miento del equilibrio econdmico-financiero, optimizaciones sobre aspec-
tos técnicos del proyecto, garantias y derechos a favor de los acreedores
permitidos, terminaciéon contractual y mecanismos de solucién de con-
troversias, entre otros.

Los articulos del Titulo VII del Reglamento establecen las reglas para la
redaccion y aplicacion estandar de determinadas cldusulas de los contra-
tos de APP. Esta prevision de pautas sirve para uniformizar el tratamiento
de aspectos contractuales en todos los proyectos de APP, reduciendo asi
los espacios para controversias por interpretacion y coadyuvando a que
el contrato sea mas completo.

Existen distintos tipos de riesgos, los cuales se pueden materializar en
las distintas etapas de desarrollo de una APP. Los Lineamientos para la
Asignacion de Riesgos en los Contratos de Asociaciones Publico Privadas
establecen un listado de los mas relevantes, agrupados en dos etapas:
etapa de disefo y construccion y etapa de operaciéon y mantenimiento.
Entre los riesgos de la primera etapa figuran el diseio, construccion, ex-
propiacion de terrenos, geoldgico/geotécnico, arqueoldgico, ambiental,
interferencias/servicios afectados, obtencidon de permisos y licencias, en-
tre otros. Entre los riesgos de la segunda etapa figuran el de ingresos,
sobrecostos de explotacion, inflacion, infraestimacion de costos de man-
tenimiento extraordinario o mantenimiento mayor, fuerza mayor, cambios
regulatorios y normativos, entre otros.

Segun la normativa vigente, los contratos de APP pueden contener ga-
rantias otorgadas por el Estado a favor del inversionista, las cuales se cla-
sifican en financieras y no financieras. Una vez otorgada alguna garantia
del Estado, estas suelen convertirse en un compromiso de pago por parte
del Estado que, dependiendo de su naturaleza, se clasifican en compro-
misos firmes y contingentes. Sin embargo, el Estado no puede asumir
indefinidamente compromisos hacia la parte privada, pues supondria po-
ner en riesgo la estabilidad de las finanzas publicas.
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Sobre las modificaciones contractuales, la normativa de APP establece un
procedimiento predecible y coordinado para el tramite y evaluacion de
propuestas de modificacidn a los contratos de APP por parte de las enti-
dades del Estado. Este procedimiento se compone de tres etapas: proce-
so de evaluacion conjunta, evaluacién y sustento del sector, y opiniones
previas a las modificaciones contractuales.

Existen tres mecanismos de resolucion de controversias: Amigable Com-
ponedor, Junta de Resolucion de Controversias y arbitraje (tanto nacional
como internacional).

El Registro Nacional de Contratos de APP, administrado por el MEF, pre-
tende poner en conocimiento la informacion relevante sobre los planes y
politicas de promocién de la inversidon privada que ejercen las entidades
publicas.
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