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INTRODUCCION

E F|presente documento constituye uninstrumento
técnico-normativo de caracter metodoldgico para el
disefio del Contrato a desarrollarse durante el Proceso
de Promocion.

Los Lineamientos recogen las mejores practicas nacionales
einternacionales, paralaimplementacion de proyectos
de APP, y son el resultado de un riguroso proceso que
incluye su prepublicacion, recepcién de comentarios y
deliberacién entre entidades del sector publicoy privado
nacional y extranjero.

Los Lineamientos para el disefio de Contratos de Asociacién
Publico Privada (en adelante, los Lineamientos) son
aplicablesalos proyectos de APP cuya modalidad contractual
eslaConcesidn. No obstante, pueden ser utilizados como
guia oreferenciaparaotras modalidades contractuales de
APP, seglin lanormativavigente.

Todoslosacrénimosy términos usados en los Lineamientos
estan definidos en los articulos 4 y 5 del Reglamento del
Decreto LegislativoN° 1362, aprobado por Decreto Supremo
N°240-2018-EF (en adelante, el Reglamento).
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[}
BASE LEGAL

Los Lineamientos se aprueban segunlo establecido porel
parrafo5.4delarticulo 5 del Decreto LegislativoN° 1362,
Decreto Legislativo que regulalaPromocidondelaInversion
Privada mediante Asociaciones Publico Privadasy Proyectos
enActivos (en adelante, Decreto Legislativo N° 1362).

En su calidad de ente rector, la Direccién General de
Politicade PromocidndelaInversidn Privada (DGPPIP) estd
facultada paraestablecer los lineamientos de promocidny
desarrollodelainversion privada de los proyectos de APP
cuyo cumplimiento es obligatorio para las entidades del
Sistema Nacional de Promocidn de la Inversion Privada
(SNPIP) que intervienen en cualquiera de las fases de
desarrollodelas APP.
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OBJETIVO

De manera general, los Lineamientos identifican y
establecenlos principales aspectos que debenregularlos
Contratos paraasegurar su consistencia conla politica
de promociéndelainversion privada. Asimismo, brindan
predictibilidad sobre el alcanceylaaplicacién dereglas
contractuales paralaejecucion de proyectos bajo esta
modalidad.

Laestandarizacion de estos aspectos permitird alcanzar
los siguientes objetivos:

e Facilitarlaelaboracién delas cldusulas para Contratos
acargodelosorganismos promotores de lainversion
privada (OPIP).

e Reducir el tiempo para el disefio y la aprobacion de
laversioninicial del contrato (VIC) ylaversionfinal del
contrato (VFC).

e Generarreglasclaras paralas entidades del SNPIP, los
potenciales postoresy losfinancistas.

Estos Lineamientosy la normativa del SNPIP deben ser
aplicados de manera conjunta al Decreto Legislativo N°
1362, sureglamento, los lineamientos emitidos por la
DGPPIP ensucalidad de enterector del SNPIPy demas
normas aplicables a los proyectos de APP.
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[v]

AMBITO DE APLICACION

LosLineamientosson aplicables atodaslasentidades
delSNPIP queintervienenen el Proceso de Promocion
paraunadecuado cumplimiento de susfunciones. Asi,
por ejemplo, para el caso del OPIP, los Lineamientos
contribuiranalaadecuadaestructuraciondel proyecto
de APPyalaelaboraciondelaVICydelaVFC.

Asimismo, los Lineamientos servirdn como base para
la evaluacién que realicen las entidades del SNPIP,
como parte del analisis y emisién de opinidonalaVIC
yalaVFC.

No obstante, si el OPIP decide apartarse de la practica
recomendadaenlos Lineamientos, deberafundamentar

esta posicién enlosinformes que sustentenlaVICyla
VFC, como partedelasolicitud de opinidn previa, segin
el Decreto Legislativo N° 1362.

Dado quelosLineamientos son uninstrumento técnico-
normativo de caracter metodoldgico para el disefio
delaVICylaVFC,sonaplicablesdesde suaprobacién
atodos los proyectos que se encuentren en Proceso
de Promocion o en una fase previa, menos aquellos
que cuenten con VFCaprobada, o, en su defecto, los
proyectos con VIC que cuente con opinidnfavorable del
MEF; o cuya Declaratoriade Interés hayasido publicada,
sin perjuicio de lanecesidad de contar conlas opiniones
previas que establece la normativa vigente.
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LINEAMIENTOS PARAEL DISENO
DELAS CLAUSULAS CONTRACTUALES

Enlapresenteseccionsedesarrollanlas principales clausulas Independientemente del mecanismo competitivo que
quedebeincluirtodo contrato de concesidn, identificando se adopte, las Bases y el Contrato deben exigir que la
los conceptos asociados a cada cldusula, las préacticas reco- propuestatécnicadel concesionariocumplaconlases-
mendadasy demas aspectosa considerar conrelaciénala pecificaciones técnicas minimas establecidas durante
naturalezayalcances del proyecto. el Proceso de Promocidn, los Niveles de Servicio del

Contratoylanormativavigente.
1.REGLAS APLICABLES AL

DISENO DEL PROYECTO 1.2NIVELDEDETALLEDELOS ESTUDIOS
. TECNICOS DISPONIBLES DURANTEEL
1.1 DISENODEL PROYECTO PROCESODE PROMOCION
A.Alcance Tal como sefialan los Lineamientos para la Asignacién

El Contrato debe establecer los criterios, las reglasolos
procedimientos aplicables paraelaborar el expediente
técnico, el estudio definitivo de ingenieria, la ingenie-
riade detalle olas especificaciones técnicas definitivas
(enadelante, Estudios Definitivos) parala ejecucion del
proyecto con el finde garantizar el cumplimientodelos
Niveles de Servicio establecidos en el Contrato.

Asi, el Contrato debe contener reglas claras para ela-
boracién delos estudios técnicos del proyecto, sin de-
jar de reconocer que: i) el riesgo de disefio recae en el
concesionarioyii) el objetivo principal es la consecucion
delos Niveles de Servicio establecidos en el contrato.

B.Pautasparalaelaboraciondelaclausula

Para elaborar esta cldusula, el OPIP debe considerar
el nivel de detalle de los estudios técnicos disponibles
durante el Proceso de Promocion, el procedimiento pa-
ralaaprobacion del disefio, y la posibilidad de realizar
modificaciones alos mismos.

de Riesgos en los Contratos de Asociaciones Publico
Privadas, el riesgo de disefio (y también de construc-
cién) debe ser asignado al concesionario. Por ello, el
Contrato debe sefialar expresamente que los errores
dedisefio noliberan al concesionario de su obligacion
de cumplirlos Niveles de Servicio.

En este sentido, se recomienda establecer que la pro-
puesta del postor adjudicatario de la buena pro sea a
sumaalzada.

Segun el nivel de detalle de los estudios técnicos dispo-
nibles durante el Proceso de Promocién, pueden pre-
sentarse los siguientes escenarios:

A. Se ha seleccionado la solucion técnica y se
cuentacon los estudios definitivos del proyecto

En este escenario, el OPIP cuenta con los Estudios De-
finitivosaprobados, porlo que el margen de discrecio-
nalidad técnica del concesionario estara definidoenlas
Basesy en el respectivo Contrato.



Conestapremisa, lasBasesy el Contrato deben estable-
cerexpresamente que el Estudio Definitivo elaborado
por el OPIP durante el Proceso de Promocién es de ca-
racterreferencial, porlo que el concesionarioasume el
riesgo derivado deluso de dicho estudio, eliminandola
posibilidad desolicitaral concedente el reconocimiento
de variaciones en costos o plazos, evitando asuvezla
transferencia del riesgo de disefio hacia el concedente.

Asi, los postores internalizan en su propuesta econo-
mica el costo de cualquier modificacién necesaria para
alcanzar los Niveles de Servicio, por lo que se generan
incentivos para evitar ofertas temerarias y posterio-
res conductas oportunistas durante la ejecucion del
Contrato.

Porello, el Contrato puede establecer que durante su
ejecucion, el concesionario esta facultado paramodificar
los aspectos técnicos del proyecto, previa aprobacién
del concedenteysiempre que el concesionario garanti-
ceelcumplimientodelos Niveles de Servicio, los plazos
contractualesy el plazo de la Concesién.

En consecuencia, el Contrato debe precisar de forma
expresa que el concesionario no podra incurrir en: i)
mayores plazos para la ejecucién del proyecto, ii) dis-
minucién de los Niveles de Servicio, iii) ampliacion del
plazodela Concesidn, oiv) solicitar el reconocimiento
de gastos mayores o distintos a los establecidos en el
Contrato.

Loanterior nolimitalafacultad de las partes parareali-
zarlas modificaciones contractuales que estimen con-
venientes, segin lo dispuesto en lanormativavigente.
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B.Sehaseleccionadounasoluciéntécnica
definitiva, peronose cuentaconlos
Estudios Definitivos del proyecto

En este escenario, durante las fases de Formulaciony
Estructuracion, el concedente haseleccionadounaal-
ternativa técnica que permite alcanzar los Niveles de
Servicio del proyecto. Por consiguiente, durante lafase
de Ejecucidn Contractual, el concesionario debe elabo-
rar los estudios definitivos.

El disefio definitivo del proyecto presentado por el
concesionario debe cumplir con las especificaciones
técnicas, los Niveles de Servicio establecidos por el
concedente durante el Proceso de Promocidnylapro-
puesta técnica presentada en lafase de Transaccion,
segln lo dispuesto en el parrafo 58.5 del articulo 58
del Reglamento.

En este sentido, se recomienda que las Bases y el Con-
trato incluyan especificaciones técnicas minimas que
permitan a los postores y al futuro concesionario co-
nocer cualessonlos margenes de discrecionalidad téc-
nica con los que cuenta, tanto para la formulacién de
su propuesta técnica como para la elaboracién de los
Estudios Definitivos del proyecto.

Asimismo, se recomienda precisar que el concesio-
nario esresponsable de la elaboracién de los referi-
dos estudios, de modo que sise detectaran falencias
en el disefio, se encuentre obligado a adoptar las
acciones necesarias para suinmediata reparacion,
asumiendo integramente los costos y riesgos que
elloimplique.
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C. Se han determinado los Niveles de Servicio
exigibles, peronolasoluciontécnicadefinitiva

Este supuesto es excepcional y sunecesidad debe estar
debidamente justificada. En este caso, el OPIP identi-
fica los Niveles de Servicio del proyecto y el método
paraverificar sucumplimiento. Sinembargo, dadaslas
particularidades del proyecto o laindustria, existen di-
versas alternativas técnicamente viables que pueden
garantizar suadecuadaimplementacion.

En este sentido, el OPIP debe contar con una solucidn
técnicadereferencia, lacual podraseradoptada porlos
postores en su propuestatécnica, sinqueelloimplique
que el riesgo de disefio sea trasladado al concedente.
Esta precisién debe quedar explicitada enlos documen-
tosdel Proceso de Promocidn, las Basesy el Contrato.

Ademas, las Bases y el Contrato deben sefialar expre-
samente que el riesgo de disefio sera asumido por el
Concesionario. Por tanto, el Concesionario puede de-
sarrollar los estudios definitivos del proyecto sobre la
base delasoluciéntécnicadefinidadurante el Proceso
de Promocidn, siempreycuando considere las especifi-
cacionestécnicasy/o demas condiciones establecidas
enlas Bases, el Contratoylanormativaaplicable.

1.3PROCEDIMIENTO DE APROBACION DE
LOSESTUDIOS DEFINITIVOS DEL PROYECTO

El Contrato debe regular el procedimiento de aproba-
ciéndelos Estudios Definitivos del proyecto, incluidos
entre otros aspectos los siguientes:

A.Responsablesde larevisidnyaprobacion

El Contrato debe identificar las entidades publicas o
privadas que participan enlarevisiényaprobacién de
los estudios definitivos, precisando silas opiniones se-
ran facultativas u obligatorias y si tienen o no efectos
vinculantes. En consecuencia, el Contrato debe deter-

minar a:la(s) entidad(es) encargada(s) de emitir opinién
previaylaentidad responsable de aprobarlos Estudios
Definitivos, buscando simplificar el proceso de aproba-
ciénrespectivo.

Esta precision pretende facilitar latoma de decisiones
en caso de discrepancias entre las entidades que par-
ticipan de la revision, evaluacién y aprobacién de los
estudios definitivos, como: el supervisor especializado,
elorganismoregulador, otros organismos especializa-
dosoelconcedente.

Asimismo, como parte del proceso de revision, evalua-
cién y aprobacion del Estudio Definitivo, el Contrato
debe incluir reglas para la supervisién del disefio del
proyecto, segun lo sefialado en la seccidn pertinente
del presente documento.

Lalaborde supervision del disefio del proyecto puede
serasignadaaunsupervisor especializado, alorganismo
regulador que correspondasegln el marco legal vigen-
te, subsidiariamente al concedente, que podrarealizar
la supervisidon directamente o mediante un supervisor
dediseiio, queleinforme directamente de los resulta-
dosde su evaluacion.

El Contrato debe precisar expresamente que, en ningin
caso, larevisién, evaluacién y aprobacién de los estu-
dios definitivos generan la transferencia del riesgo de
diseiio al concedente.

Del mismo modo, el Contrato debe establecer expre-
samente quién asumird los gastos de la supervisiénde
disefio, y de corresponder, los mayores gastos deriva-
dos de incumplimientos de las partes o suspension de
obligaciones.

B.Plazosparalarevisionyaprobacion

El Contrato debe establecer plazosrazonablesy de pre-
ferencia determinados, para la revisidn, evaluacién y



aprobacién del disefio del proyecto, asi como para el
levantamiento de observaciones por parte del conce-
sionario. Eneste sentido, debe precisarse a partirde qué
momento procede laimposicién de penalidadesal con-
cesionario ante elincumplimiento de esta obligacién.

El Contrato debe establecer los efectos que producira
lademoradelasentidades que participanenlarevision
o aprobacién del disefio. Entre estos efectos, se pue-
den considerarlaaplicacion delsilencio administrativo
positivo, las ampliaciones de plazos contractuales, la
suspension de obligaciones, entre otras, que resulten
compatiblesconlanaturalezaylosalcancesdel proyecto.

Asi, el Contrato puede incorporar plazos adicionales
para larevisién o la aprobacién de los estudios defini-
tivosdeingenieria.

Caberesaltar que esimportante que el Contrato esta-
blezca plazos determinados para cada obligacion es-
tablecida, por lo que debe limitarse la incorporacién
de condiciones suspensivas a los casos estrictamente
necesarios, siendo esencial indicar expresamente la
oportunidad enlaque cadaobligacion sera exigible.

C.Discrepanciasdurantelarevision
olaaprobaciondeldiseno

Siexiste discrepancia entre las partes respecto al ade-
cuado levantamiento o subsanacién de observaciones
por parte del concesionario, el Contrato debe fijar me-
canismos que eviten la paralizacién del proyecto o la
suspension indefinida de los plazos contractuales de-
bido areiteradasrevisiones uobservaciones por parte
del concedente.

Entre estos mecanismos, se pueden considerar la suje-
cién a un peritaje técnico, la remisidon a normas técni-
cas nacionales o extranjeras, entre otros que resulten
compatibles con la naturaleza y los alcances del pro-
yecto. Para ello, el Contrato debe establecer el orden
de prelacién de las normas nacionales y/o extranjeras
queresultenaplicables.
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El Contrato también puede regular la forma de finan-
ciamiento, los plazosy el pago del peritaje.

D.Reglasadicionalesparaeldisenodel proyecto

El Contrato debe establecerreglas que fomentenla pre-
dictibilidady la confianzaenlalabor derevision (supervi-
sidnyaprobacion del disefio). Porello, el Contrato debe
establecer quelas observaciones se formularande ma-
neraconjuntayenunasolaoportunidad. Sin perjuiciode
ello, es posible que se formulen nuevas observaciones,
siempre que deriven exclusivamente del levantamiento
querealice el concesionario; y hayan sido debidamente
explicadasy sustentadas.

Asimismo, a efectos de permitir que el concesionario
conozca oportunamente todos los alcances de las ob-
servaciones planteadas, el Contrato debeidentificara
la entidad responsable de consolidar y revisar la con-
sistencia de las observaciones planteadas. Cualquier
inconsistencia en las observaciones debe ser definida
por el concedente, lo cual debe estar expresamente
establecido en el Contrato.

Porotrolado, cuando se trate de proyectos complejos
o sujetos a etapas o fases, serd posible asignar al con-
cesionario la obligacién de presentar un cronograma
o un plan de elaboracién de los Estudios Definitivos,
que deberadsercumplidodurantelaelaboracién delos
estudios definitivos.

Comoreglageneral, el riesgo constructivo debe serasig-
nado al concesionario. Sin embargo, el OPIP puede de-
terminar que resultaconvenienteincorporarelajustede
precios mediante laaplicacion deférmulas polindmicas,
en funcidn a criterios como el plazo de ejecucion de la
obra o volatilidad de precios de los insumos durante el
periodo de ejecucién de la obra. En estos casos, el OPIP
puede optarentrelaremisidnaindicesonormastécnicas
especificas o, ensudefecto, podrasefialarloscomponen-
tesaconsiderarparalaelaboraciénde estasférmulas. La
convenienciade establecer mecanismos de actualizacién
de precios debe ser debidamente sustentada porel OPIP.
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Por otro lado, en caso de que el Contrato se encuen-
tre sujetoaunacondicion (porejemplo, gatillos de de-
manda) o plazo, debe regularse expresamente el pro-
cedimiento paralaelaboracién de estudios definitivos.
Alternativamente, pueden ser de aplicacion las reglas
generales del Contrato.

1.4CAMBIOS EN EL DISENO

A.Propuestos porelconcesionario

El Contrato puede facultaral concesionario para propo-
ner al concedente, cambios debidamente sustentados,
siempre que permitanintroducir mejoras técnicasy/o
funcionales, o corregir errores materiales. Paraello, se
deberanrespetarlos Niveles de Servicio, las condiciones
y los parametros técnicos del Contrato, la legislacién
vigentey la normativa técnicaaplicable.

Eneste caso, el concesionario debe asumir, asucuenta
y riesgo, los efectos derivados de la modificacion pro-
puesta. Estas modificacionesal disefiono deben generar
costoalgunoal Concedente, tampoco puedenimplicar
laliberacidndelriesgo de disefio o construccién, laam-
pliacién del plazo de vigencia del contrato, lareduccion
de los Niveles de Servicio o calidad establecidos en el
Contrato.

El Contrato debe establecer el procedimientoylos plazos
paraevaluarlaprocedencia de la modificacion.

B.Propuestos por el concedente

De ser necesario, el Contrato puede incorporar la fa-
cultad del concedente para realizar optimizaciones al
proyecto, segun lo dispuesto en el articulo 110 del Re-
glamento. Paraello deberd evaluarse silas optimizacio-
nes implican cambios en los plazos, costos y aspectos
técnicos sustanciales, a efectos deincorporar medidas
gue permitan suadecuadaimplementacion.

Silas optimizacionesrealizadas por el concedente gene-
ransobrecostosal proyecto (tanto en el componente de
inversién como en el de operacidon y mantenimiento),
estos deben ser asumidos por el concedente, previa
evaluacion de su Capacidad Presupuestal. Del mismo
modo, silas optimizacionesinvolucran menores costos
oplazos, el Contrato puede establecer mecanismos para
queestos costos se apliquen en beneficiodel concedente.

Laincorporacién de modificacionesal disefio por parte
delconcedente debe sustentarse en criterios técnicos,
legales o econdmicos. Porejemplo, elevados costos de
la liberacion de predios, la busqueda de eficiencias y
mejoras, elahorro de costosal Estado, lareducciénde
necesidad de expropiaciones, mejoras en el proceso
constructivo, el surgimiento de conflictos sociales, la
existencia de medidas judiciales o extrajudiciales que
retrasen indefinidamente la adquisiciéon de predios,
entre otros.

C.Derivados de modificaciones normativas

Segun la complejidad del proyecto, es posible que en-
tre la formulacion de la propuesta técnica y hasta la
aprobacion de los Estudios Definitivos puedan reali-
zarse modificaciones normativas que impacten en el
costo del proyecto.

En este caso, el Contrato puede incorporar reglas en
funcion del impacto que generen en el valor del pro-
yecto, a efectos de que los mayores o menores costos
seandistribuidosentre el concedentey el concesionario,
segununesquemade bandas, que resulte consistente
conelriesgonormativo del proyecto. Paraello, debera
preverse el procedimiento de aprobacion.

Alternativamente, es posible remitir este supuestoala
cldusula de equilibrio econémico-financiero del pro-
yecto, cuando se sobrepase el umbral de afectacién
econdmica prevista en el Contrato.



2.REGLASAPLICABLESALA
EJECUCIONDE OBRAS

2.1EJECUCION DEOBRAS

1

A.Alcance

Enestasecciondel Contratoseregulanlascondiciones
previas paraeliniciode obras, el cronograma de ejecu-
cion, los hitos contractuales, y otros que permitanalcan-
zar los Niveles de Servicio establecidos en el Contrato.

Como norma general, el costo total de inversion (CTI)
nodebeactualizarse, pueselriesgo de variacionde pre-
ciosy costos debe ser asignado al concesionario? . Los
sobrecostos que se produzcan durante lafase de ejecu-
ciéndebenserasumidos por el concesionario, salvo las
excepciones referidasala aplicacion de férmulas poli-
némicas, los pedidos de obras adicionales efectuados
por el concedente, laocurrenciade eventos geoldgicos,
los eventos de fuerza mayor o lascompensaciones por
la aplicacidn de la clausula penal a favor del concesio-
nario. Lainclusién de cadaunade estasreglasdebe ser
debidamente sustentada por el OPIP.

ElContrato debe establecer quela disponibilidad dela
infraestructuraoservicios que formanel proyectotiene
gue mantenerse durante toda la vigencia del Contra-
toy que, unavez caducado, la reversién de los Bienes
de la Concesidn se efectuara en adecuado estado de
conservacion, sin perjuicio del desgaste natural porel
paso del tiempo.

B.Pautasparaeldisenodelaclausula

El Contrato debe establecer claramente que el riesgo
dereducciéndeingresosodeincremento de costosde
mantenimiento —debidoaerroresenlaejecucion, de-
ficienciaseneldisefio o, incluso, actividades adicionales
no previstas en el expediente técnico relacionadas a
reparaciones imprevistas e intervenciones de emer-
gencia que se encuentren a su cargo— sera asumido
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por el concesionario, sin que elloimplique liberarlo de
laobligacion de cumplirlos Niveles de Servicio previstos
en el Contrato. Esto tiene por finalidad que el conce-
sionario ejecute adecuadamente las obrasasu cargo.

En tal sentido, el Contrato debe explicitar que el con-
cesionario es responsable frente al concedente por la
correctaejecuciondelatotalidad delasobras, incluidas
lasque se encuentranacargodelos contratistasy sub-
contratistas del concesionario. Paraello, deberd man-
tenerindemneal concedente porlosincumplimientos
y lasdemandas de los contratistas y subcontratistas, o
susempleados.

Consecuentemente, el Contrato debe establecer de for-
ma expresa que laresponsabilidad del concesionarioes
deresultadosy que estaincluye asumirlaresponsabili-
dad poreldisefio, laconstrucciényel correctofunciona-
miento de lasobras, seginlos términos contractuales.

Sinperjuiciodeloanterior, el Contrato puedeincluirreglas
adicionales para el tratamiento de hechos noimputa-
blesal concesionario, como en el caso de fuerza mayor.

2.2CONDICIONES PARAINICIAR
LAEJECUCION DEOBRAS

Las condiciones que debenrequerirse de manera con-
junta en el Contrato, parainiciar la ejecucién de obras
del proyecto, son:

A.Haber obtenidolaaprobaciénde los
Estudios Definitivos del proyecto

ElContrato debe establecer comoreglageneral queel
inicio de ejecucién de obras se produzca con el Estudio
Definitivo, aprobado ensuintegridad porla Autoridad
Competente.

No obstante, si el proyecto es ejecutado por fases, tra-
mos, etapas o similares, el Contrato puede prever la
existencia de dos o mas Estudios Definitivos, siempre

Segun lo establecido en los «Lineamientos para la asignacion de riesgos en contratos de asociaciones publico-privadas».
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que esto seacompatible conlanaturalezaylosalcances
del proyecto. En esos casos, se podra permitir el inicio
de obras con Estudios Definitivos diferentes.

B.Elconcesionario hayasuscritoel
respectivo contrato de construccion

Enlos proyectosen quese requieraun constructorque
acredite la experienciaminimasolicitada durante el Pro-
ceso de Promocion, el inicio de ejecucién de obras del
proyecto quedard condicionado alasuscripcionde un
contrato de construccion.

Segunlanaturalezaylosalcances del proyecto, el Con-
trato puede establecerrestricciones temporales o pro-
cedimientos que permitan la sustitucién del constructor,
encuyo casodeberarequerirse que cumpla, como mi-
nimo, con la experiencia acreditada por el constructor
inicialmente asignado al proyecto.

C.Elconcesionario hayaobtenido
elcierrefinanciero

Dentro del plazo establecido en el Contrato, el conce-
sionariodebe acreditar ante el concedente que cuenta
con la disponibilidad de los recursos para la ejecucion
del proyecto o, en su defecto, que ha suscrito los con-
tratos de financiamiento necesarios.

Estaregladebe considerarse en el Contrato, inclusoen
los casos en los que no se haya previsto reglas para el
endeudamiento garantizado permitido.

D.Contar conlos predios necesarios
paraejecutarelproyecto

Esprimordial contar conlosterrenos paraeliniciodela
ejecuciénde obrasdel proyectoenlostérminos estable-
cidosen el respectivo Contrato, independientemente
del titulo mediante el cual se obtengan. Por tanto, el
Contrato podra establecer que el concedente contaria
conlosterrenosatitulo de propiedad, usufructo, cesion

enuso, posesion, entre otros, siempre que permitansu
entregaal concesionario paralaejecuciéndelasobras.

Excepcionalmente, el Contrato podra permitir elinicio
de la ejecucién de obras con la acreditacion de entre-
gas parciales, cuyo alcance deberd estarexpresamente
definido en el Contrato en razén a criterios funciona-
les, objetivos y verificables, que resulten compatibles
conel proceso constructivo del proyecto. Por ejemplo,
areas de terreno sefialadas en kilbmetros cuadrados,
tramosindicados en progresivas, prediosidentificados
en anexos del Contrato, entre otros.

Encualquiercircunstancia, esimportante que el Contrato
distingaentre:i) lasareasrequeridas paralaejecucionde
obrasdel proyecto original establecido durante el Pro-
cesode Promocidnyii)las dreas adicionales requeridas
paralaejecucionde otrasinversiones comprometidas
en la ofertatécnica del concesionario.

Estoesnecesariodebidoaque, enelmarcodel proceso
competitivo paralaadjudicacién del proyecto, se pue-
de permitir que los postores ofrezcan la ejecucién de
inversiones distintas a las que forman parte del proyec-
to original establecido durante el Proceso de Promo-
cién, usualmente consideradas «obras de desempate».
Debido a ello, el Contrato debe incorporar reglas que
eviten que las demoras en la entrega de areas adicio-
nales condicionen oretrasenlaejecucion de obras del
proyecto original.

E.Elconcesionariohayaobtenidolaslicenciasy
permisosnecesarios paralaejecuciondeobras
delproyecto

El Contrato debe establecer que el concesionario es
responsable por laobtencién delas licencias y los per-
misos necesarios para la ejecuciéon de obras del pro-
yecto, sin perjuicio del acuerdo que las partes puedan
adoptarrespectoalaampliacién osuspension de obli-
gaciones contractuales, siempre que se cuente con el
debido sustento.



F.Entregarlasgarantiasexigidasenel Contrato

Las garantias respaldan el cumplimiento de las obliga-
cionesacargo delconcesionario, incluido pero sin limi-
tarseal pagode penalidades.

Eventualmente, el Contrato puede prever que el con-
cesionario otorgue garantias especificas adicionales o
elincremento de las garantias ya establecidas. Las ga-
rantias de ejecucién de obras deberan mantenerse vi-
gentes como minimo durante el periodo de ejecucién
de obrasdel proyecto enlas condiciones reguladas en
el Contrato, sin perjuicio de que puedan extenderse
durante el periodo de operacion.

G.Acreditarlacontratacionde pélizasde seguros

Las pdlizas de seguros durante el periodo de construc-
cién deben cubrir cualquier riesgo producido durante
laejecucién del proyecto. Sin perjuiciodeello, se debe
precisar que la contratacion de pdlizas de seguros no
excluye nirestringe laresponsabilidad del concesionario
por las obligaciones asumidas en el Contrato.

H.Contarconelsupervisordeobras

Corresponde al supervisor de obras verificar el cum-
plimiento de las especificaciones previstas en el Con-
trato, la propuesta técnicay en las normas técnicas
aplicables, sin que elloimplique laimposicion de mé-
todos constructivos, soluciones técnicas o tecnolo-
gias especificas.

Segun se establece enlaseccidnrespectiva, el Contrato
debe establecer el responsable de la contratacidnyel
pago delsupervisor de obras.

El Contrato establece laoportunidad enlaque debe
ser contratado el supervisor de obrasy quién asu-
mira los gastos de lasupervisién. Esrecomendable
que el supervisor sea contratado antes del cierre
financiero.
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2.30TRASREGLASAPLICABLESA
LAEJECUCION DEOBRAS

A.Inversionesadicionales

El Contrato puederegularlanecesidad derealizar obras
correspondientesainversiones adicionales, entendidas
comoagquellasinversiones que nofueroncomprendidas
enel proyectooriginal, las cuales pueden ser solicitadas
por el concedente o propuestas por el concesionario.
Esta definicién noincluye a lasinversiones que se rea-
licenacuentayriesgo del concesionario.

No obstante, es primordial precisar que lasinversiones
adicionales no tengan por finalidad la subsanacion de
errores de calculo, disefio o constructivos, los cuales
debenserde costoy cargo del concesionario.

SidurantelavigenciadelaConcesion el concedente ne-
cesitarealizarobras porinversionesadicionales, debe
asumir el costo de suimplementacion, sin perjuicio, que
suejecucionserealice por el concesionario o porunter-
cero, segun el marco normativo o contractual respectivo.

En caso de que el concedente opte por la ejecucién de
las inversiones adicionales a través de un tercero, el
Contrato debe establecerlascondicionesenlas quese
realizara la operacidony el mantenimiento, asicomo la
parte responsable de asumir el riesgo constructivo y
dedisefio delasinversiones adicionales, sin menosca-
barlos Niveles de Servicio establecidos en el Contrato
y garantizando una operacion eficiente del proyecto.

Siel concesionario ejecutalasinversiones adicionales,
las partes deberan seguir el procedimiento de modifi-
cacioén contractual, previa evaluacion de lo dispuesto
en el parrafo 137.2 del articulo 137 del Reglamento.

Silasinversiones adicionales son propuestas porelcon-
cesionario, deberd asumirlas totalmente a su costo y
riesgo, teniendo el concedente la potestad de aceptar
odenegardichasolicitud.
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B.Supervisionde laejecucionde obras
porinversionesadicionales

Tratandose de proyectos en los que existan organismos
reguladores competentes pararealizarlasupervision,
estosasumiran estalaborenelmarcode susfunciones.

En casos distintos al anterior, los Contratos deben se-
falar expresamente a la entidad publica competente
para el ejercicio de la funcion supervisoray regular la
contratacionde unsupervisorde obraquereportaraal
concedente o a la entidad publica competente, preci-
sandoelalcance desusfuncionesyresponsabilidades.
Elsupervisor de obradebe contar con experienciaacre-
ditadaenlasupervisién de obras de las mismas o simila-
res caracteristicasy complejidad técnica del proyecto.

Es habitual que el costo del servicio de supervisidn y,
enocasiones, la contratacion del supervisor sean asu-
midos por el concesionario. En tal sentido, el Contrato
deberdestablecerlos plazos, las condicionesy requisi-
tosaplicables parasu contratacién, detalformaquese
garantice laimparcialidad y objetividad de las labores
desupervision. De ser el caso, debera precisarse quién
asumira los mayores gastos de supervision derivados
deincumplimientos de las partesoaquellos que se ge-
neren por la suspension de obligaciones.

De igual forma, en caso de que durante el periodo de
ejecucion de la obra se opte por ejecutar inversiones
adicionales al proyecto, el Contrato debe establecer
gue los mayores costos de supervision seran asumidos
poraquella parte que los haya originado.

C.Aprobacionde obrasypuestaen
operaciondel proyecto

ElContrato debe establecerlas condiciones necesarias
paralaaprobacién deobrasylapuestaenoperaciondel

proyecto. Cabe sefialar que laaprobacidn orecepcién
de obras no debe entenderse como una modificacion
enlaasignacion deriesgos del Contrato.

Porlogeneral, serd el organismoregulador o supervisor
deobraquien certifique sucorrectaejecuciony, deser
el caso, la puesta en marcha, correspondiendo al con-
cedentelarecepciénoaprobaciénfinal.

Asimismo, el Contrato puede permitir laentrega parcial
deobras, siempre que esta haya sido pactada expresa-
mente en el Contrato. Sin perjuicio de ello, el Contrato
debe procurar que las entregas parciales garanticen
contar con unidades funcionales, operativas y conti-
nuas, para brindar servicios a los usuarios o beneficia-
rios del proyecto.

3.REGLASAPLICABLESALAFASEDE
OPERACIONY MANTENIMIENTO

3.10PERACION YMANTENIMIENTO
DELACONCESION

A.Alcance

El Contrato debe especificar el hito contractual queinicia
laoperaciony el mantenimiento, porejemplo, mediante
laemisiondel certificado de pruebas que corresponda,
lasuscripcidndelactade conformidad, entre otros. Asi-
mismo, deberdaregular claramente la participacién del
concedente, del organismo regulador o del supervisor,
segun corresponda.

B.Pautasparaeldisenodelaclausula

Entrelos aspectosaser considerados, figuran lafijacién
de los Niveles de Servicio, las reglas aplicables al man-
tenimiento o ala conservaciény ala supervision de la
prestacion del servicio.



3.2PRINCIPALES REGLAS

A.NivelesdeServicio

CadaContratodebeestablecerlosindicadores minimos
de calidad que el concesionario estd obligadoaalcanzar
y mantener durante la fase de ejecucion contractual.
Estos indicadores se denominan Niveles de Servicioy
deben ser exigidos al concesionario, de tal forma que
seaposible laaplicacion de penalidades, deducciones
de pagos u otros mecanismos disuasivos, en caso de
quelosincumpla.

Segunlanaturalezayalcancesdel proyecto, los Niveles
deServicio puedenvariarentre parametrostandiversos
como indices de confort, niveles de congestién, volu-
menes producidos, volumenes transportados, carga
atendida, kilbmetros recorridos, nimero de usuarios
conectadosoatendidos, nivel de bloqueo de termina-
les moviles, entre otros.

Entalsentido, el Contrato expresamenteindicalos Ni-
veles de Servicio, asicomo laoportunidad, las metodo-
logias, los protocolos o los sistemas de control y moni-
toreo, paragenerar predictibilidad durante lavigencia
delaConcesion.

Excepcionalmente, cuando exista regulacién sectorial
de alcance general, el Contrato podra sefialar que la
metodologia olos protocolos corresponderanalos se-
fialados en el marco normativo vigente.

Asimismo, el Contrato debeindicar que el concesiona-
rioesresponsable en caso de que su propuestatécnica
o Estudio Definitivo no permitaalcanzar los Niveles de
Servicio establecidos en el Contrato; debiendo serasu-
midos como parte del riesgo de disefio o riesgo cons-
tructivo del proyectoasu cargo.
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B.Mantenimiento o conservacion

El disefio del Contrato debe considerar como premisa
que, durante el Proceso de Promocidn, los postores
realizan sus estimaciones sobre los costos en los que
incurririan durante lavigencia de la Concesion.

Porestarazdn, el Contrato puede establecer, sila natu-
ralezayalcancesdel proyectolorequieren, lasacciones,
intervenciones o protocolos de verificacion relacionados
con la obligaciéon de mantenimiento o conservaciona
cargo del concesionario.

En cualquier supuesto, debe existir consistencia entre
los Niveles de Servicioy las obligaciones de operacién
y mantenimiento establecidas en el Contrato, sin que
elloimplique unaliberacién otransferenciadelriesgode
operaciénymantenimiento asignado al concesionario.

Por ello, esimportante que el Contrato precise que el
concesionarioasume integramente el riesgo de conser-
vacion asociado al ciclo de vida de los componentes y
bienes de la Concesidn, lo que debe incluir la determi-
nacion de los periodos para su sustitucién, manteni-
miento, rehabilitacién o reemplazo.

Asi, no correspondeal concedente limitarlos medios o
plazos establecidos paracumplirlaobligacion de mante-
nimiento de lainfraestructura, sino que debe enfocarse
en verificar el cumplimiento de los Niveles de Servicio
definidos en el respectivo Contrato.

De modo complementario, el Concesionario debe pre-
sentarun programade mantenimiento paraque, previa
opinion del supervisor o regulador, y aprobacién del
Concedente, permita conocercuando serealizaran las
intervencionesysiestas podrian afectarla disponibili-
dad o Nivelesde Servicio.



LINEAMIENTOS PARAEL DISE’NO
DECONTRATOSDEASOCIACION
PUBLICO PRIVADA

Porotrolado, enlos Contratos cofinanciados es posible
incorporar pagos por operacidony mantenimiento (como
Retribucion por Mantenimiento y Operacion, RPMO;
Pago Anual por Mantenimiento y Operacién, PAMO;
entre otros). En estos casos, ante los incumplimientos
delconcesionario, es posible optar por laimposicion de
penalidades, la aplicacion de deducciones a los pagos
realizados por el Estado u otros mecanismos disuasivos.

C.Supervisionde operaciony mantenimiento

Se deben definir laformay las condiciones de trabajo
delsupervisor de operaciény mantenimiento, segunlo
dispuesto en el marco normativo aplicable a cadatipo
de proyecto, el cual podra ser el mismo que el estable-
cidoenlaetapadeejecuciéndeobras.

D.Intervenciones de emergencia

Cuando el Contrato prevea la necesidad de realizarin-
tervenciones de emergencia, su alcance debe estar bien
definido, para establecer claramente quién es el res-
ponsable de suejecuciony delos costos que ello gene-
re.Estodependeraddelanaturaleza del proyecto, dela
magnitud de laemergenciayde otros criterios técnicos
que determine el OPIP.

Sinperjuiciodeello, laocurrencia de determinados even-
tos, como desastres naturales, podra ser mitigada me-
diante la contratacién de seguros, tal como se sefiala
enlaseccidn correspondiente.

Asi, porejemplo, en contratos deinfraestructuravial, el
concesionario puede ser responsable por los derrum-
bes, hasta un limite establecido de metros cubicos por
evento. Asimismo, el concesionario estara obligado a
contratar unapdliza de seguros, cuya coberturaminima
seestablecerd en el Contrato. En este sentido, cuando
el evento exceda los limites, y siempre que no hayan
sido cubiertos por los seguros mencionados, corres-
ponderdal concedente asumir el costo de las mayores
intervenciones.

4.REGIMEN DE PLAZO0S

4.1PLAZOSCONTRACTUALESY
PLAZODELACONCESION

A.Alcance

ElplazodelaConcesidnsesujetaaloslimites estableci-
dos en el marco normativo del SNPIP, salvo que las nor-
mas sectoriales especificas aplicablesa cada proyecto
dispongan un plazo menor.

Segun el marco normativo del SNPIP, el plazo no podra
ser superior a sesenta (60) afios, incluidas las amplia-
cionescontractuales. Este plazo se computaa partirde
la suscripcién del Contrato.

Asimismo, el Contrato debe regularlos plazos aplica-
bles paraelcumplimiento de las obligacionesacargo
delas partes.

B.Pautasparaeldisenodelaclausula

El plazo de la Concesidn se establece considerando la
naturalezaylosalcances del proyecto, asicomolos pa-
rdmetros econdmicosyfinancierosempleadosdurante
lafase de Estructuracion.

La metodologia del valor presente de los flujos de caja
generados por el proyecto permite proyectar el periodo
derecuperaciondelos costosincurridos por el concesio-
nario, tanto paraelcomponente deinversiéncomo para
los de operacion y mantenimiento, el financiamiento,
sumargen de ganancia, entre otros2.

Asimismo, el OPIP podra considerar otros criterios para
ladeterminacién del plazo del Contrato, como:

e Lavida util delos activos del proyecto.

e Lanecesidad de mantenimiento mayor, rehabilitacio-
nes o reposicién de activos.

e Los plazos de financiamiento disponibles enel mercado.

2 Revisar los Lineamientos para el desarrollo de las fases de Formulacién y Estructuracion en los proyectos de Asociaciones Publico Privadas.



Asimismo, el Contrato debe establecer los plazos maxi-
mos para el cumplimiento de obligaciones a cargo de
las partes, reconociendo eincorporandolas particulari-
dadestécnicas, econdmicasy financieras del proyecto.

Enestesentido, se debe tener especial cuidadoal regular
los plazos para el cumplimiento de los principales hitos
del proyecto, entrelos cualesfiguranel cierre financiero,
el inicio de construccidn, la presentacion de estudios
definitivos, la conclusidon de la obra, entre otros.

4.2PLAZOSREGULADOSEN ELCONTRATO

A.Plazoparaacreditarelcierrefinanciero

El plazo paraque el concesionario obtengay presentelos
documentos que acrediten que cuenta con el financia-
miento debe ser consistente con las caracteristicas del
proyecto, elmontodeinversionrequeridoy elmecanismo
derecuperaciondelainversiénestablecidoenel Contrato.

Asi, por ejemplo, el plazo aplicable a los proyectos fi-
nanciados bajo un esquema de project finance con hitos
funcionales o con pagos por disponibilidad serda mayor
que el requerido para proyectos cuyo mecanismo de
pago considere fechas fijasy reconocimientos de avan-
ces de obra parciales del proyecto.

Dependiendo del esquema de financiamiento del pro-
yecto, el Contrato puede establecer que este plazo solo
seraexigible, en casode que el concedente cuente con
ladisponibilidad de losterrenos, cuyo cronograma de-
be constaren el Contrato.

Asimismo, el Contrato puedefacultaral concedente pa-
raotorgar una prorroga al concesionario para cumplir
conelcierrefinanciero, siempre que esté debidamen-
te sustentada en causales objetivas establecidas en el
Contrato. En estos casos, esrecomendable requerir el
incremento del monto de la cartafianza durante el pe-
riodo adicional paradotarde unaadecuada cobertura
al concedente, consistente con el nivel de riesgo deri-
vado delaampliacion de plazo.
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B.Plazosaplicablesalperiodoprevioa
laEjecucionde Obras o preconstructivo

En el periodo preconstructutivo deben cumplirse las
condiciones alas que hacen referencia el numeral 2.2
delos presentes Lineamientos.

El Contrato debe establecer los plazos maximos parael
cumplimiento de estas condiciones.

C.Plazosaplicablesal periodode
EjecuciondeObras

El Contrato debe fijar un plazo a partir del cual el con-
cesionario podra ser penalizado, si no cumple con sus
obligaciones por causas que le seanimputables.

Sibien la aplicacién de penalidades procede una vez
concluido el plazo total de construccidn, el contrato
puede establecer etapas, fases, tramos o similares;
a efectos de garantizar un adecuado control de los
avances del proyecto, mas aun cuando surjan retra-
sosenlaobra, que permitan prever razonablemente
que existen problemas sustanciales que haganinvia-
ble el proyecto.

Es preciso mencionar que estos hitos puedenvariarsegun
cadaproyecto, debiendo ser definidos en el Contratoo
durante el Proceso de Promocidn con la propuestatéc-
nica del concesionario, la cual forma parte integrante
del Contrato.

D.Incumplimiento de plazos contractuales

El Contrato deberegular claramente las consecuencias
aplicables paracadatipodeincumplimiento delos pla-
zos, pudiendo optar entre la intimaciéon en morayy el
requerimiento de subsanacion, la mora automaticay
la aplicaciéon de penalidades, la deduccién de pagos,
la ejecucién de garantias, la caducidad del Contrato, u
otras que resulten compatibles con la naturaleza o al-
cancesdel proyectoylagravedad delincumplimiento.
Enestesentido, esindispensable generarunadecuado



LINEAMIENTOS PARAEL DISE’NO
DECONTRATOSDEASOCIACION
PUBLICO PRIVADA

esquema de incentivos, que motive el cumplimiento
del Contrato.

E.Cumplimiento anticipado de obligaciones
relacionadasconlaejecucionde obras

El Contrato puede establecer como incentivo plazos a
favor del concesionario, sin que elloimplique dejar de
cumplir los requisitos o solicitar las opiniones previas
delasentidadesy unidades organicas competentes.

Asi, porejemplo, siel concesionario cumplierade manera
anticipada conlaejecuciéndelas obrasoelequipamien-
to, este podrdiniciar el periodo de puestaenmarchaoa
laexplotacién del proyecto. En estos casos, el Contrato
debe precisar si el concesionario tiene derechoonoal
cobro de tarifas o cofinanciamiento, si le son exigibles
los Niveles de Servicioono, osiprocedelaaplicaciénde
penalidades, ante incumplimientos, entre otros.

En caso de que el cumplimiento anticipado implique
pagos del Estado, el Contrato debera establecer un pro-
cedimiento que permita verificar que el concedente
contard conlaCapacidad Presupuestal requerida para
realizar el pago anticipado, reajustar el cronogramade
pagos o pagaren el plazo previstoinicialmente en el res-
pectivo cronograma, sin que sean exigibles los Niveles
de Servicioo el cobro de penalidades.

F.Adelantodeinversiones

El Contrato puede permitir el adelanto de inversiones
demaneraindependiente al cronograma de ejecucion
deobraylosdistintos gatillosde demanda, que se hayan
determinado segln la naturaleza del proyecto.

Paraello,se deberegularel procedimiento de acepta-
ciéndesolicitud de adelanto deinversion, asicomolas
responsabilidades del concesionarioy del concedente
en caso de caducidad.

Eneste sentido, cuando eladelantodeinversiones sea
solicitado por el concesionario y la condicién que sus-
tenta su ejecucion no hasido alcanzada, es recomen-
dable que el Estado noreconozca el costode unoomas
componentesdeladelantodeinversiones, en casosde
terminacién anticipada, sino hasta que se produzcala
condicién pactada en el Contrato.

4.3 AMPLIACIONES, SUSPENSIONES
YRENOVACIONES DEPLAZOS

A.Diferenciaentre ampliaciones de plazos
contractualesyde plazodelaConcesion

Es importante distinguir entre: i) la ampliacién o sus-
pensién de plazo para el cumplimiento de obligaciones
contractuales, i) larenovacion del plazo de vigencia del
contrato, iii) laampliacion del plazo de la concesién.

-Ampliacién o suspensidn del plazo parael cumplimien-
tode obligaciones contractuales

Excepcionalmente, el plazo para el cumplimientodelas
obligaciones contractuales puede ser objeto de amplia-
ciénosuspension para brindar flexibilidad ala ejecucién
del proyecto. Estos supuestos deben estar claramente
establecidos en el Contratoy deben responder a ries-
gos identificados durante las fases de Formulacion o
Estructuracion, o a hechos sobrevinientes.

Asi, porejemplo, el plazo para el inicio de obras puede
ampliarse en casoderetrasosenlaentregadeterrenos;
oelplazoparalaobtenciéndelcierrefinanciero puede
prorrogarse ante lano aprobacién de los expedientes
técnicos por causas noimputables al concesionario.

Laampliaciénolasuspension del plazo para el cumpli-
miento de obligacionesreguladas en el Contrato debe
serconsistente conlanaturalezayalcances del proyecto
yelmecanismo definanciamiento.



Asimismo, el Contrato debe establecer las condiciones
de esta suspensidn, considerando que la suspension
prolongadadel plazo puede ser considerada causal de
terminacién anticipada.

-Renovacion del plazo de la Concesiéon

Antes delvencimiento del plazodelaConcesion, el con-
cedentedebe evaluarlasituaciénactualylosriesgos del
proyecto, asicomo cualquier cambio enlas condiciones
legales, materiales, tecnoldgicasy econdmicas, enlasque
se efectuala prestacion delos servicios, para determi-
narsies pertinentelarenovacién de laconcesién porun
nuevo periodo, ola convocatoriaaun nuevo concurso.

Adicionalmente, para este andlisis se deberanaplicarlos
principios de Valor por dineroy Competencia, asicomo
otras condiciones previstas en lanormativa del SNPIP,
en el Contrato respectivo y en las normas sectoriales
queresultenaplicables.

-Ampliacion del plazo de la Concesidn

Este supuestose presentaante laimposibilidad de cumplir
conlatotalidad olagran mayoria de obligaciones con-
tractuales, por causas noimputablesal concesionario.

Enestos casos, el Contrato debe regularlos supuestos,
condicionesy procedimientos aplicables paralaamplia-
cién o suspension del plazo de la Concesién.

B.Requisitosy procedimientos

Lasampliacionesolasrenovacionesdel plazodelaCon-
cesién deben formalizarse mediante una modificacién
contractual, adiferenciadelassuspensiones olasamplia-
ciones de plazos para el cumplimiento de obligaciones
contractuales, que son decisiones de administracion
contractualacargo del concedente, las cuales no pue-
de exceder el plazo de la Concesion.

El Contrato debe establecer el procedimientoylos requi-
sitos necesarios para aprobar unasolicitud de amplia-
cidn, suspension orenovacion de plazodelaConcesidn.

MINISTERIO DEECONOMIAY FINANZAS

En este sentido, debe identificarse el alcance de lain-
formacion requerida por el concedente, las opiniones
previas y los plazos para emitir los pronunciamientos
respectivos, considerando que lafinalidad es la verifi-
caciéndeloshechosalegadosporlapartesolicitantey
lacontinuidad enlaprovisién deinfraestructuray pres-
tacion de servicios.

Asimismo, el Contrato debe fijar las consecuencias de
laampliacién olasuspensiondel plazo de laConcesién
odelosplazos para el cumplimiento de las obligaciones
contractuales. Porejemplo, las posibles consecuencias
delacitadaampliacidon osuspension puedenserlamo-
dificacion del cronograma de ejecucién de obras del
proyecto, el cronograma de pagos de la concesiono el
plazo paraacreditar el cierre financiero, dependiendo
delhechogenerador.

C.Laampliacionde plazodelaConcesion
como compensacional concesionario

Comoreglageneral, laampliacionolasuspensiondel
plazo parael cumplimiento de obligaciones no debe
generar laampliacién del plazo de la Concesién. No
obstante, el Contrato puede establecer excepciones
cuando se produzcan eventos que, sin serresponsa-
bilidad del Concesionario, impacten en laruta critica
del proyecto.

En casodeincumplimiento del concedente o eventos
de fuerza mayor que generen sobrecostos al conce-
sionario o reduccién de sus ingresos (verificables y
cuantificables), el Contrato puede establecer, como
uno delos mecanismos de compensacion, laamplia-
cion del plazo de la Concesion, siempre que no se
exceda el limite de sesenta (60) afios establecido en
la normativa vigente o el sefialado en la norma sec-
torial correspondiente.

La citada compensacion constituye un acto de adminis-
tracién contractual a cargo del Concedente, sin perjuicio
derequerirlasuscripcionde unacuerdoen que conste
estaampliacion.
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5.REGIMEN DE BIENES DE LA CONCESION

5.1 BIENES DELA CONCESION

A.Alcance

Las infraestructuras publicas o servicios publicos eje-
cutados bajo lamodalidad de APP estan conformadas
por bienes que permiten suadecuada operacién. Estos
bienes pueden ser provistos por el concesionario (en
proyectos greenfield), por el Estado (proyectos brown-
field) o porambos.

Los bienes del proyecto pueden serfisicos (carreteras,
ductos, colegios, lineas de transmisién, etcétera) oin-
tangibles (software que permite la operaciéon y moni-
toreo de lainfraestructura, espectro electromagnéti-
co, etcétera). En ambos casos, lo importante para ser
considerados bienes de la Concesion es que resulten
esenciales paralaadecuada operacién del proyecto.

Portratarse de bienesvinculados directamente al pro-
yecto, estan sujetosaunrégimen juridico especial. Por
ello, su uso, disposicidn o transferencia se encuentra
restringido durante el plazo de la Concesién.

B.Pautasparaeldisenodelaclausula

El Contrato debe regular las condicionesy el esquema
de protecciénde los bienes de la Concesidn, debiendo
incluir su clasificacidn, los derechos reconocidos a las
partesrespectodelosbienes dela Concesion, el proce-
dimiento parasuentrega, yreversion,asicomo el esta-
blecimiento de servidumbres, defensas posesorias, la
elaboraciondeinventariosylaasignaciondelosriesgos
enlaentregay conservacién, entre otros.

5.2PRINCIPALES REGLAS

A.Propiedadyfinalidad de los bienes
delaConcesion

El Contrato debe sefialar expresamente que al culmi-
nar su vigencia, el Estado obtendra y/o mantendr3 el

derecho de propiedad de los bienes de la Concesidn,
independientemente del régimen juridico que man-
tengan durante la vigencia del Contrato; sin perjuicio
del derecho del concesionario para la explotacion ex-
clusiva de los mismosylaobligacidonasucargo de hacer
valerestederechofrenteatercerosduranteel plazode
la Concesion.

Asimismo, el Contrato debe establecer que los bienes
de la Concesién solo podran ser destinados a los fines
de la Concesion, por lo que no podran ser utilizados o
transferidos separadamente, hipotecados, afectadosen
garantia o, engeneral, sometidosagravamen de ninglin
tipodurantelavigenciadelaConcesidn, salvoenaque-
llos supuestos expresamente regulados en el Contrato.

Asi, por ejemplo, se podrd otorgar garantiasafavor delos
acreedores permitidosenoperacionesde endeudamiento
garantizado permitido, otorgamiento de usufructodelos
bienesdelaConcesion paraeldesarrollode actividades
complementarias u otros que establezcaen el Contrato.

ElContrato debe precisartambién el momentoen que
los bienes del proyecto adquierenlacondicidon de bienes
delaConcesion. Porejemplo, los bienes delconcedente
podran adquirir esta condicidn a partir de la toma de
posesion por parte del concesionariooapartirdelare-
versién en el caso de caducidad del Contrato.

Asimismo, considerandolanaturalezadelosbienes que
formanlasobras construidas, losreemplazos, lasrenova-
ciones, lasrehabilitaciones, las adaptacionesrealizadas
alosequiposolasinversiones adicionales, el Contrato
puede seialar que se adquiere lacondicion de biende
la Concesién a partir delmomento de suaceptacion por
parte del concedente o de terminadas las pruebas de
puestaen marcha, segun corresponda.

B.Infraestructurapreexistente

Se entiende por infraestructura preexistente aquella
infraestructuraadquirida, ejecutada oimplementada
por el concedente antes de suentregaal concesionarioo
enlaoportunidad establecidaen el respectivo Contrato.



En estos casos, los riesgos derivados de los bienes que
formanlainfraestructura preexistente podranasignarse
al concesionario o al concedente, pudiendo este Ultimo
asumir la obligacién de saneamiento a que hubiere lu-
gar, sea por eviccion, vicio oculto3 y/o acto propio, para
garantizar el normal desarrollo de las inversiones o la
futura explotacion.

C.Arrendamiento financieroosimilares

Excepcionalmente, los bienes del proyecto que hayan
sidoadquiridos mediante contratos de arrendamiento
financiero o similares seran reconocidos como bienes
de la Concesion al momento del pago total de precio
deventa, del ejerciciodela correspondiente opciénde
compra por parte del concesionario o al momento de
la declaracién de la caducidad del Contrato. En estos
casos, el contrato debe establecer mecanismos que ga-
ranticen ladisponibilidad de los bienes de la Concesion
afavordel concedente almomento de la caducidad.

Lasdisposiciones del Contratoreferentealosbienesde
laConcesiondeben ser consistentes con la cldusula de
caducidad del Contrato, de modo que solose reconocera
elpagodeaquellos bienes que efectivamente se hayan
incorporado como bienes de la Concesidny, en conse-
cuencia, sean transferidos o revertidos al concedente.

ElContratodebe contenerla obligacién del concesionario
deincluirestas condicionesen los respectivos contratos
conterceros, asicomolaobligacién de estos ultimosde
notificaral concedente previamente, ante una eventual
resolucién oterminaciéndel contrato dearrendamiento
financiero o similar por cualquier causa.

D.Responsabilidad del concesionario
sobrelosbhienesde laConcesion

ElriesgosobrelosbienesdelaConcesion debe ser asig-
nado al concesionario, quien sera responsable por los
dafios o las pérdidas que se produzcan hasta su rever-
sional concedente.
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La propiedad sobre los bienes de la Concesion no su-
ponelatransferencia del riesgoal concedente. Eneste
sentido, debe establecerse claramente el hito contrac-
tualapartirdelcual el riesgo serd asumido por cadauna
delas partes.

Asi, el concesionario debe mantener indemne al con-
cedente por cualquieraccién o excepciondetipolegal,
administrativa, arbitral, contractual o de cualquier otra
naturalezarespectodelosbienes de la Concesidn, por
actos uomisiones ocurridos durante el plazo antes se-
fialado, salvo por causaimputable al propio concedente.

Elconcesionario debe también serresponsable deins-
cribir los bienes de la Concesidn en el Registro Publico
respectivoanombre del concedente, unavez concluida
su construccion, adquisicion o ejecucién, salvodemora
oretrasojustificado de laadministracién publica.

Asimismo, debe pagarlosimpuestos, tasasy contribu-
ciones quecorrespondanenrelacién conlosbienesde
la Concesidn, segln la Ley de Tributacidn Municipal o
normatributaria que resulte aplicable.

El concesionario solo puede constituir cargas o grava-
menes sobrelos bienesdelaConcesidn, durante el pla-
zodevigencia delaConcesion, segln las disposiciones
del Contrato.

5.3GESTION DELOS BIENES DELA CONCESION
DURANTELAVIGENCIADEL CONTRATO

A.Elaboraciondeinventarios

El Contrato debeincluirlaobligacién del concesionario
derealizary presentaral concedente losinventarios de
los bienes de la Concesion. De manera general, podra
plantearse la siguiente tipologia de inventarios: inicial
(después de suscrita el acta de entrega inicial de los
bienesdelaConcesidn), anual (por cadaafo calendario
durante el plazo de la Concesidn) y final (al producirse
lacaducidad de la Concesidn).

3 Es preciso mencionar que si bien el concedente puede hacerse responsable de los vicios ocultos de la infraestructura transferida al

concesionario, los contratos de APP deben establecer un plazo maximo en el cual el concedente tendrad esta responsabilidad.
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Los inventarios deben detallar con precision los bie-
nes, incluidos sus caracteristicas, ubicacién, estado de
conservacion, anotaciones sobre sufuncionamiento o
rendimiento?. El supervisor o el organismo supervisor
podran solicitar documentacién adicional que consi-
deren pertinente.

Se podrd consignarel derecho del concesionarioy con-
cedenteapresentarobservaciones a estosinventarios,
para lo cual debera establecerse un procedimiento a
seguir para su subsanacion.

Esrecomendable que, enlos proyectos que involucren
alguntipo de equipamiento, el Contrato establezcaque
en casosde caducidad dela Concesidn, indistintamen-
te de la causal, el concesionario debera entregar un
inventario de repuestos que aseguren la continuidad
de las operaciones de la Concesion por un periodo
determinadoy razonable, adjuntando informe debi-
damente justificado.

Losrepuestosincluidosen elinventario seran conside-
rados bienes de laConcesién. En estos casos se debera
establecer un procedimiento para la verificacién y la
certificacién del cumplimiento de esta obligacién del
concesionario.

B.Actos de conservacion, mantenimiento
ymejorasde los bienes

El Contrato debe prever que los bienes de laConcesién
seranrecibidos porelconcesionarioenellugaryelesta-
dodeconservacidn en que se encuentren, sin perjuicio
delderechodel concesionario de prescindir de aquellos
bienes que noresulten Utiles paralosfines del Contrato
odenegarsearecibiraquellos bienes que no cumplan
conlas condiciones contractualmente pactadas.

Sin embargo, el concesionario debe realizar las activi-
dades destinadas a preservar, durante el plazo de la
Concesion, el estado de conservacion y la naturaleza
delosbienes destinados a la ejecucién del Contrato.

Asimismo, el Contrato debe establecer que el conce-
sionario estard obligado arealizaractividades de man-
tenimiento y, en general, todos aquellos trabajos ne-
cesarios para mantener la operatividad de los bienes
delaConcesion.

El concesionario debera también realizar las mejoras
necesarias que requieran los bienes para dar cumpli-
mientoalos Niveles de Servicio exigidos por el Contrato.

El Contrato podra establecer que el concesionario asu-
mirdlos costos queinvolucre larealizacién de las accio-
nesantes mencionadas.

C.Ejerciciodedefensas posesorias

El concesionario debe ejercer las defensas posesorias
respecto de los bienes de la Concesidn, entre las que
se incluyen las defensas posesorias judiciales y extra-
judiciales.

El ejercicio de estas defensas no exime de responsabi-
lidad al concesionario, por la coordinacion inmediata
que debarealizar con el concedente, paralaadopcion
delasaccioneslegales pertinentes que permitan man-
tenerindemne los derechos del concedente sobre los
bienes de la Concesion.

D.Ejerciciode defensas posesorias

El concesionario debe ejercer las defensas posesorias
respecto de los bienes de la Concesidn, entre las que

4 Asimismo, y de ser aplicable, se podra detallar la marca, modelo, serie, placa, combustible, carroceria, nimero de motor,

numero de cilindros, nimero de asientos, peso seco, peso bruto y afo de fabricacidén. También se podran incluir elementos

como fotografias, planos, esquemas e informes de terceros, entre otros.



se incluyen las defensas posesorias judiciales y extra-
judiciales.

El ejercicio de estas defensas no exime de responsabi-
lidad al concesionario, por la coordinacion inmediata
que deba realizar con el concedente, paralaadopcion
delasaccioneslegales pertinentes que permitan man-
tenerindemne los derechos del concedente sobre los
bienes de la Concesion.

E.EntregadebienesdelaConcesion

El Contrato debe regular el procedimientoy las condi-
ciones para la entrega de los bienes del concedente al
concesionario. Porejemplo, paralaentregadel dreade
Concesion paralaconstrucciony ejecucion delasobras
(civilesy de equipamiento).

Si el Contrato prevé la posibilidad de realizar entregas
parciales, se deberdn suscribir un acta de entrega ini-
cial, lasactas de entrega parciales que correspondany
un acta de entrega final de los bienes de la Concesién
en lafecha que concluya.

En estas actas se debe incluir el estado actual de los
bienes, de la forma mas detallada posible y respecto
de cadacomponente, caracteristica, ubicacion, estado
de conservacidn, anotacion sobre su funcionamiento
y demas aspectos de interés, asi como cualquier otro
elemento que ayude a individualizar e interpretar el
objeto entregado, su condicidonyestado como planos,
fotografias, etcétera. Estotiene porfinalidad acreditar
silas obligaciones se han cumplido en los términos es-
tablecidos en el contrato.

Latransferenciadelos bienes dela Concesidn conlleva
latransferencia deriesgos. Asi, el concesionario respon-
derafrenteal concedente porlos bienes delaConcesion,
inclusorespectodelos que el concesionarioentreguea
terceros paralaejecuciondelasinversiones, salvo que
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se encuentre pendiente la obligacidon de saneamiento
acargodelconcedente.

Enelcasodebienes que formanlainfraestructura pre-
xistente, el Concedente puede asumir la responsabi-
lidad por los vicios ocultos que estos bienes pudieran
presentaro poreldeteriororeal delosbienes que nosea
atribuible al concesionario. Paraello, esrecomendable
estableceren el Contrato un plazo maximoy razonable
para que la citada responsabilidad sea mantenida por
el concedente.

F.Reversionde los Bienesde laConcesion

Producida la caducidad del Contrato, el concesiona-
rio debe transferir al concedente todos los bienes de
la Concesidn. Estos deberan estar en buen estado de
conservacion, salvo por el desgaste normal, en condi-
cionesde usoyexplotacion.

El concesionario debe devolver o entregar los bienes
de la Concesidn junto a la informacidn necesaria para
que se continte con la prestacion del servicio de forma
ininterrumpida, libre de toda carga, gravamen o dere-
chodecualquier naturaleza que puedalimitar,impedir
oafectar la prestacién del servicio.

Enestos casos, se debe suscribirelactade reversiénde
losbienesdelaConcesidn, en que se establezcan los da-
tos de los representantes de las partes, la descripcidn
de los bienes objeto de la reversidn, especificandose
cadacomponente, caracteristica, ubicacién, estadode
conservacion, anotacién sobre su funcionamiento o
rendimientoy demas elementosdeinterés, pudiéndose
incorporarelinventariofinal de bienes de la Concesidn.

Elactadereversionyelinventariofinal de bienesdelaCon-
cesiéon puedenincluircualquier otroelementoqueayudea
identificarel objetoentregadoysuestadode conservacion,
como planos, fotografias, esquemas, etcétera.
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6.REGIMEN DE AREAS DE LA CONCESION

6.1 AREAS DE LACONCESION

A.Alcance

Talcomo ocurre con los bienes de la Concesidn, el Con-
tratodeberegularelrégimenjuridicoaplicablealaob-
tencionylaentrega de dreas de la Concesidn, identifi-
cando a los responsables, asi como las condiciones y
consecuencias derivadas de esta obligacion.

Considerandolanaturaleza de estos bienes de la Conce-
sidn, el presente acapite desarrollaelalcanceylas parti-
cularidadesaplicablesalaentregaygestion de predios.

B.Pautasparaeldisenodelaclausula

El Contratodeberegularlas principales condiciones para
laentrega de dreas que se requieran paraeldesarrollo
del proyecto.

Esimportante que, cuando lanaturalezaylosalcances
del proyecto lo permitan, el proceso de obtencién de
areasseainiciado porel concedente de manera previa
alProceso de Promocidn, paracumplirlametayelcro-
nogramade entrega de dreasestablecidosenelinforme
deevaluacion (IE) y en el respectivo Contrato.

Estasreglasnosondeaplicaciénalos Contratosen los
que el riesgo de disponibilidad de terrenos recae so-
lo en el concesionario, como ocurre en el sector ener-
gia. Asimismo, no limitan o restringen la posibilidad de
compartir el riesgo con el concesionario o encargarle
la obtencién de los predios necesarios o liberacién de
interferencias, unavezsuscrito el respectivo Contrato.

6.2PRINCIPALES REGLAS

A.Metadeliberacionde areas

Segunlanormativavigente, como parte delaestructu-
raciényelaboracion del contrato, el OPIP debe estable-

cerunametadeliberaciéndelasareasquerequiereel
proyecto paraseradjudicado. Los lineamientos parael
desarrollodelasfases de Formulacidn, Estructuracion
y Transaccion en los proyectos de asociaciones publico
privadas, establecen las pautasy criterios para la defi-
nicién de esta meta.

Estametadebe serconsistente conlainformacién pro-
porcionada por el concedenteyconlos plazos estimados
para la estructuracion del proyecto, segun el Informe
de Evaluacién.

B.Entregade areasalconcesionario

Lascldusulasqueregulanlaentregadeterrenosal con-
cesionario establecen que esta puede realizarse bajo
diferentestitulos, entre ellos posesion, usufructo, servi-
dumbre, entre otros; siempre que con ello se posibilite
otorgarladisponibilidadylaseguridadjuridicarequerida
segun lanaturalezaylosalcances del proyecto.

Asimismo, si el Contrato establece que el concedente
puede entregar dreas de la Concesidn sobre las cuales
tiene disponibilidad por titulos distintos ala propiedad,
se debe asignar al concedente la responsabilidad por
actos o circunstancias que imposibiliten la ejecucion
deobras.

C.Condiciones paralarecepcionde
areasydefensas posesorias

Esimportante que el Contrato establezca las condicio-
nesen las que se realizara la entrega de areas segun el
tipo de proyecto; precisando que el concesionario esta
obligadoaaceptarterrenos, entanto no existan circuns-
tancias queimpidan la ejecucidn fisica del proyecto. Por
su parte, el concedente estard obligado a entregar las
areas enlostérminosy condiciones establecidosen el
respectivo contrato.

Porello, esnecesario que el Contrato permita distinguir
claramente entre las condiciones paralarecepciénde
areas por parte del concesionario, de aquellas labores



que forman parte del proceso constructivo del conce-
sionario.

Porotrolado, el Contrato puede establecer untrato di-
ferenciado entre bienes de titularidad del Estado o de
titularidad privada, dado que, en el primer caso, puede
promoverse laadopcion de acuerdos o conveniosins-
titucionales parasolucionarla problematica existente,
siempre que no impida la ejecucién de obras.

Porejemplo, si existiera unamedida cautelarsobre un
bien de titularidad estatal, se podria solicitar la susti-
tucion del predio o terreno a nivel judicial, sin que ello
implique unriesgo sobre sudisponibilidad parala ejecu-
ciondel proyecto; 0, entodo caso, aplicarlosefialadoen
elsegundo parrafodelliteral Bde la presente seccién.

Asimismo, el Contrato debe establecer las obligaciones
del concesionarioreferidas alas defensas posesoriasy
la responsabilidad frente a terceros, las cuales deben
ser consistentes con las reglas aplicables a la entrega
deterrenos.

D.Posibilidad de entregas parciales

Deexistir proyectos que se desarrollen portramos, fases,
etapas o similares, y siempre que resulte consistente
conlanaturalezaylos alcances del proyecto, se podra
regularlarealizacidon de entregas parciales de dreas.

Estas entregas deben asegurar la ejecucion oportuna
y posterior aceptacién de las obras. Asimismo, deben
permitir que se cumplaconlas caracteristicas de funcio-
nalidad, operatividady continuidad. Paraello, el crono-
grama de entregas debe estarenfocado en optimizarlos
plazosy hacer mas eficiente la ejecucién del proyecto.

Por otro lado, los cronogramas de entrega de predios
deben elaborarse considerando laruta critica del pro-
yecto definida durante el Proceso de Promocion. Estos
cronogramasdeben serincorporados alas Bases, para
que sean considerados en la propuesta técnica de los
postores.
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Con estas premisas, se recomienda que el Contrato
establezca que el concesionario es responsable por el
sobrecosto o elincumplimiento de plazos que pudiera
generarse en caso de que propongan modificaciones
aldisefio planteado durante el Proceso de Promocién,
quealterenlascondicionesde entregadeterrenos es-
tablecidaenel Contrato.

Asimismo, las reglas aplicables ala entrega de terrenos
debenprocurarque, enunescenario de caducidad an-
ticipada, el Estado pague por activos que puedan ser
utiles paraelusuario, enatencionalos criterios de fun-
cionalidad, operatividady continuidad.

E.Plazosparalaentregadeareas

Elcronogramade entrega de predios que establezca el
Contrato debe considerar la naturaleza y los alcances
del proyecto, asi como la disponibilidad y el proceso
de obtencién delos mismos por parte del concedente.

Segun lanormativa, es obligatorio alcanzar lameta de
obtencidonde prediosestablecidaenel IE, antes de que
el Contratoseaadjudicado. Porello, correspondeal con-
cedenteincluiren el Contrato unadeclaracion garanti-
zando el cumplimiento de esta meta.

Lasentidades publicasinvolucradas sonresponsables
develar porlaaplicacidon del principio de Enfoque de
Resultadosy Responsabilidad Presupuestal previsto
en la normativa vigente. Por ello, deben considerar
que mientras masambiciosa sealameta de obtencion
de predios, menorsera el riesgo que el concesionario
deberdinternalizar en su propuestatécnicayecond-
mica, lo cual generara el eficiente uso de recursos en
el proyecto.

F.Gestionderiesgode obtenciéonde areas

Segun los Lineamientos para la Asignacién de Riesgos
en Contratos de APP, la responsabilidad de obtencion
de areassuele serasumida por el concedente. No obs-
tante, cuando la naturaleza o alcances del proyecto lo
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permitan, el Contrato puede trasladar este riesgo al
concesionario, ya seatotal o parcialmente. Por ejemplo,
si el Concesionario propone o solicita mayores areas
alasestablecidas durante el proceso de promocién.

Asimismo, el Contrato podra asignarafavor del conce-
dentelaopcidndeencargaral concesionariolaslabores
necesarias paralaadquisicion de prediosy/oliberacion
deinterferencias, como laidentificacion de predios, la
elaboracién del expediente técnico legal, larealizacién
del trato directo, reubicaciones o el reasentamiento,
entre otros. Estasacciones permitirdn que el concesio-
nario pueda obtener mejores resultados en términos
detiempoymanejosocial.

De trasladarse estas labores al concesionario, se de-
berdnincorporar mecanismos paraalinearincentivos.
Por ejemplo, mediante laasuncidntotal o parcial delos
retrasos derivados de las acciones del concesionario.

G.Responsabilidad sobre el financiamiento

Si el Contrato permite que el concedente encargue
al concesionario la adquisicidn de predios median-
te trato directo, debe precisar que el concedente es
responsable de pagar un monto maximo, equivalente
al valor comercial mas el incentivo establecido en el
Decreto Legislativo N° 1192, Decreto Legislativo que
Aprueba la Ley Marco de Adquisicidn y Expropiacién
deInmuebles, Transferenciade Inmuebles de Propie-
dad del Estado, Liberacidon de Interferencias y Dicta
otras Medidas parala Ejecucién de Obras de Infraes-
tructura, sus Normas Modificatorias y/o Aquellas que
lo Sustituyan.

Eneste caso, el Contrato puede establecer que el con-
cesionarioseraresponsable derealizarlos pagos hasta
por unvalor determinado, producto del trato directo,
y que, en caso la gestién de predios e interferencias, a
cargodel concesionario, permitanreducirlos costosde
estas actividades. Asi, los ahorros generados podran

ser asignados entre las partes segulin la proporcion es-
tablecida en el contrato.

Por otro lado, si los flujos del proyecto permiten asig-
naral concesionariola obligacién de financiar, eincluso
adquirir prediosy/oliberarinterferencias, es necesario
establecer un monto maximo que debera ser determi-
nadodurante lasfases de Estructuracidono Transaccion,
paraque puedaserinternalizado enla propuestaeco-
ndémica del concesionario.

H.Consecuencias ante elincumplimiento
delaentregadeterrenos

El Contrato puede establecer la posibilidad de compen-
saciénafavordel concesionario porelincumplimiento
de los plazos de entrega de predios o de liberacién de
interferencias. El objetivo esalinear losincentivos para
la entrega oportuna de los predios, internalizando el
costo de lademoraimputable al Estado.

Paraello, lacldusula puede determinar un mecanismo
de compensacion por el incumplimiento, que resulte
consistente con la naturaleza y los alcances del pro-
yecto y con el impacto de la demora en la ruta critica
del proyecto.

Dadalaimportancia de cumpliroportunamenteconla
entregade prediosacargo del concedente, el Contrato
puede establecer como formas de compensacién afa-
vor del concesionario laampliacion de plazo, la suspen-
sidnde obligaciones olaindemnizacién, cuandoresulte
compatible con la naturalezay alcances del proyecto.

Enestalinea, durantelaestructuracién del proyecto, se
deberd determinar la exposicion maxima del proyecto
frentealriesgo deretrasoenlaentregade predios, para
regular el limite maximo de compensacidn que podria
asumirel Estado para cubrirestaexposicion. Esto,asuvez,
permitird establecer umbrales paraoptar porlacaducidad
en casodeincumplimientosinsubsanables del Estado.



I.Variaciones que impactenen
lasareasrequeridas

El Contrato debe fijar claramente los limites de la dis-
crecionalidad técnica del concesionario respecto a la
modificacion del disefio del proyecto, cuando elloim-
pacteenlasdreas, loscronogramasolosplazosparala
liberacidn de predios. Alternativamente, sera posible
asignar al concesionario los costos o los plazos deriva-
dos de sumodificacion.

Con esta premisa, es recomendable precisar que el
concesionario asumira a su costo y riesgo cualquier
modificacion al disefio o al cronograma de ejecucion
del proyecto, cuando elloimplique unavariaciéonenel
cronogramade entrega deterrenosoen el area previa-
mente establecida en el Contrato.

Enestos casos, el Contrato deberd especificar el proceso
deaprobaciondel cambio de trazo o disefio, pudiendo
requerir estudios de los sobrecostos o sobreplazosenlas
expropiacionesyliberacionesdeinterferencias, como
resultado de las modificaciones propuestas.

Asimismo, si el concesionario cambia el trazo o disefio
definidoinicialmente porel Estado durante el proceso
licitatorio, los mayores gastos queirrogue este cambio
por lamayor necesidad de terrenos o liberacién dein-
terferencias deberan ser asumidos integramente por
el concesionario.

La cladusula puede también considerar los supuestos
de modificacidn del trazo o disefio por parte del con-
cedente. Consecuentemente, se deberan establecer
lascompensaciones afavor del concesionario, siempre
gue se genere unimpacto en costos o plazos, segun la
propuestatécnicaylaruta critica del concesionario.

J.Responsabilidad sobreinterferencias

El Contrato debe establecer a quién le corresponde la
obligacidnylos costos delevantamiento deinterferen-
cias de los servicios publicos. Es recomendable que el
Contrato incluya una definicion de «interferencias»,
consistente conla naturalezadel proyecto, distinguién-
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doladelaslabores propias del proceso constructivo, a
cargo del concesionario, para dar predictibilidad a las
obligaciones exigibles a cada una delas partes.

Asimismo, el Contrato puede establecer tratamientos
diferenciados entre lasinterferenciasidentificadasen
el proyecto referencial y aquellas que aparezcan du-
rante la construccion. Al respecto, se plantean los si-
guientes ejemplos:

e Lasinterferencias que sean detectadasdurantelaela-
boracidon del estudio definitivo de ingenieria (EDI) por
parte delconcesionario podranserreconocidas porel
concedente. Sin embargo, las que no sean detectadas
por faltadediligencia, podrianserimputadas al conce-
sionario, como parte del riesgo de disefio.

e Encasode encargaral concesionariolaliberaciénde
interferencias, cuyos costos seran asumidos por el Es-
tado, debe incorporarse alguna consecuencia (como
penalidades), en caso el concesionarioincumplaconel
cronogramade liberacidony esta demoraseaatribuible
solo al concesionario.

K.Obtencionde servidumbres

El Contratodebe establecersilaobtencién de servidum-
bres estardacargo del concedente o del concesionario.

Sin perjuiciode que laobtencion de servidumbres esté
acargodel concesionario, el concedente podra brindar
apoyo mediante las coordinaciones que resulten nece-
sarias, sinimplicar transferencia de responsabilidad.

Asimismo, si el marco normativo habilita al conceden-
teaimponer servidumbresforzosas, corresponderaal
concesionariotramitar suobtencidnyasumirlos costos
de estos procedimientos. Enambos casos, el Contrato
puede establecer que los costos relacionados con la ob-
tenciéndeservidumbres seanasumidos, ensutotalidad
o hasta ciertomonto, por el concesionario, dependien-
dodelaasignacién deriesgos del proyecto.

Unavezimpuestas, las servidumbres seran considera-
das derechosdela Concesion.



LINEAMIENTOS PARAEL DISE’NO
DECONTRATOSDEASOCIACION
PUBLICO PRIVADA

7.REGIMEN ECO'NéMICO-FINANCIERO
DELACONCESION

7.1 REGIMEN ECONOMICO-FINANCIERO

A.Alcance

Ladefinicion del esquemaderecuperacidondelainver-
sidnesunelementofundamental delos Contratos, pues
tiene incidencia en los aspectos financieros y econé-
micos del proyecto, asi como en los mecanismos de
asignacion deriesgos.

B.Pautas paraeldisenodelaclausula

Pararegularelrégimen econdmico, serd necesario es-
tablecerel mecanismoderecuperaciondelainversion.
Asi, segun la clasificacién del proyecto (autofinancia-
do o cofinanciado), es posible optar por diferentes al-
ternativas, pueslosingresos del concesionario pueden
provenir:i) delos pagos realizados directa o indirecta-
mente porlos usuarios por los servicios prestados, i) del
cofinanciamiento del Estado oiii) de una combinacion
deambos, los cuales deben ser definidos contractual-
mente en base de los resultados del andlisis financiero.

El disefio de la clausula dependera principalmente de
que el Contrato sea autofinanciado o cofinanciado, se-
gun lasreglas que se presentan a continuacion.

7.2PROYECTOS AUTOFINANCIADOS

A.Alcancede los proyectos autofinanciados

Los proyectos autofinanciados son aquellos con capa-
cidad propia de generacién de ingresos, de tal forma
gue permita alcanzar el escenario de viabilidad finan-
ciera, conlos pagosrealizados por los usuarios durante
la etapa de operacion del proyecto.

Asi, paralos proyectos autofinanciados, el mecanismo
de pagoseralatarifa, peaje o precio, que se cobrealos
usuarios, ya sea directa o indirectamente, mediante
empresas estatales o privadas o entidades del Estado.

En consecuencia, para este tipo de proyectos el Con-
tratosolodeberegularlos cobrosalosusuarios, yasea
por concepto de tarifa, peaje o precio; cobrado: i) di-
rectamente por el concesionario o ii) indirectamente
mediante empresas estatales o privadas (unidades de
recaudo) oentidades del Estado.

EIOPIP debe evaluarysustentarlanecesidad de contar
con garantias no financieras, como mecanismos para
reducirlaexposiciéonalriesgo de demanda (ejemplo: las
garantias deingresos minimos) o garantias financieras
conforme las normas de la materia.

B.Fijaciondetarifas

Paratarifas, el Contrato debe incluir disposiciones re-
lativas al régimen tarifario y si existe la posibilidad de
establecer tarifas diferenciadas, asi como el método
de cobro detarifas.

La(s) tarifa(s) que se cobrara(n) alos usuarios sera(n):

e La(s) quese haya(n)indicadoenla propuestaeconomi-
ca, silos criterios de evaluacidn consideran este Factor
de Competencia;

e La(s) que se establezca(n) en el Contrato seguin el mo-
delo econédmico financiero del OPIP; o

e La(s) establecida(s) porelreguladorenel ejerciciode
las funciones legalmente establecidas.

C.Modificacionesoajustesalrégimendetarifas

El Contrato debe especificar lamoneda de cobrodela
tarifa. En caso de que seaen monedaextranjera (como



délares de Estados Unidos de América, USS), se debe-
rd establecerlafechadeaplicacién del tipo de cambio.
Asimismo, el Contrato debe precisarsilatarifaesta su-
jetaonoaajustes porinflacionylaférmulaaplicable.

Siempre que el Contratoregule la posibilidad de realizar
losincrementostarifarios, debera establecerse expre-
samente las condiciones necesarias y la oportunidad
enlaqueoperardesteincremento (por ejemplo, el ini-
ciodeoperacionesde untramo o etapa determinada).

Asimismo, cuando resulte compatible conlanaturaleza
y alcances del proyecto, se podran considerar revisio-
nestarifarias, paralo cual el Contrato debe determinar
laoportunidady el mecanismo regulatorio a utilizar.

D.Descuentossobreslastarifas

Cuando la naturaleza del proyecto lo permita, el Con-
trato puede facultar al concesionario para conceder
descuentos, precisando que estd expresamente prohi-
bida cualquier practica discriminatoriaoqueimpliqueel
abusode posicién de dominio, asi como cualquier otra
conducta que constituya competencia desleal.

En caso de incorporar esta facultad a favor del conce-
sionario, deberaindicarse expresamente que el otorga-
miento de descuentos no podrd generar unincremen-
to de los pagos del concedente ni requerirad garantias
adicionales del Estado.

E.Ingresos complementarios

El Contrato debe precisar siel concesionario podra pres-
tar servicios y recibir ingresos complementarios y, de
serel caso, el procedimiento para su autorizacion. De-
pendiendo de la tipologia y naturaleza de estos servi-
cios, debe identificar el mecanismo de comparticion
deingresos con el Estado.
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Noesindispensableidentificar el margen de comparti-
ciéndurante el disefio del contrato, pero esimportante
establecerelmecanismoy criterios para determinares-
tacomparticiénal momento de autorizar la prestacién
de servicios complementarios.

F.Retribucional concedente

En caso de contratos autofinanciados que generen un
excedentetal, que posibilite establecer unaretribuciona
favor del concedente, se deberan especificar elimporte
aabonar, laperiodicidad delabonoylas penalizacioneso
intereses dedemora, asicomo el procedimiento de pago.

Podréatratarse de un pago periddico o un Unico pago al
inicio de la Concesiény podrd establecerse como una
cuantiafija o como un porcentaje predeterminado de
losingresos del concesionario.

7.3PROYECTOS COFINANCIADOS

A.Alcancede los proyectos cofinanciados

Los proyectos cofinanciados sonaquellosenlos que no
es posible generaringresos suficientes de los usuarios,
paraqueseaviable desde el punto de vista econémico
yfinanciero.

En estos proyectos se debe procurar como primeraop-
cién el establecimiento de un mecanismo de pagos,
basadoenladisponibilidad olos Niveles de Servicio, de
modo que la obligacién de pago por parte del Estado se
genere una vez finalizada la obra y puesta en servicio
delainfraestructuracorrespondiente.

Comosegundaopcién, podranconsiderarse esquemasde
pagos diferidos de capital basados en hitos funcionales.
Enambos casos, tratdndose de proyectos que requieran
altos niveles deinversién, se podra considerarademas
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larealizacién de pagos durante la construccionyensu
totalidad nodeberiansersuperioresaundeterminado
porcentaje del coste de obra. Por ejemplo, el cincuen-
taporciento (50%). Asi, se traslada adecuadamente el
riesgo de construccidn al concesionarios.

Excepcionalmente, el OPIP podrd considerar esquemas
de pago diferido de capital por hitos constructivos o
hitos financieros, los cuales al escapar de la practica
recomendada deben estar debidamente sustentados
porel OPIP entérminos de beneficios para el proyecto.

El contrato podrd emplear cada mecanismo de forma
individual o puede establecer una combinacién de los
mismos, dependiendo de ladistribucion deriesgos que
seimplemente en el proyecto.

En estos casos se puede optar entre diferentes moda-
lidades o mecanismos de pago, conforme se detallara
acontinuacion.

El disefio del mecanismo de pago debe respetarlos pro-
cesosyreglasdelSistemade Administracién Financiera
del Estado.

B.Reglas generalesparalos pagos
acargodel Estado

Laregulacién contractual del mecanismo de pagos de-
be determinar la oportunidad y cuantia en las que el
Estado debe efectuarlos pagos. Porello, al desarrollar
laestructura basica de un mecanismo del pago, se de-
be considerarlassiguientesreglas de caractergeneral:

-Elpagonopodraserexigidoal concedenteentantoel
concesionario no hayafinalizado laobra, como minimo
el hitofuncional establecido en el contrato; sin perjuicio
de los casos excepcionales debidamente sustentados
por el OPIP. Por ejemplo, sila demora es imputable al
Concedente.

- El pago solo se deberia producir en la medida en que
se cumpla con los Niveles de Servicio establecidos en

el Contrato. Estareglanoaplicaalos pagos por hitoso
unidades funcionales.

- El mecanismo de pago puede prever los ajustes (por
ejemplo, descuentos enlos pagos del Estado) que se ha-
ran para unfuncionamiento por debajo delos Nivelesde
Servicio establecidos en el contrato. Los ajustes deben
ser proporcionales a la gravedad del incumplimiento,
exceptoen el casodelincumplimiento menor prolonga-
doy/opersistente, en que puede resultar conveniente
laaplicaciéon de un mecanismo que incremente el nivel
del ajuste en funcion del numero de repeticiones del
incumplimiento. Alternativamente, es posible optar por
laaplicacién de penalidades.

-El concedentey el concesionario deben poder medir
facilmente el cumplimiento de las especificaciones de
desempenio fijadasy, por ende, el pago que debarea-
lizar el Estado.

-Elcélculodel pago se debe basarenresultados (outputs)
comoelgradodelos estandares de funcionamiento, y
noen losinsumos (inputs) necesarios.

C.Pagosdurante laetapade construccion

Se trata de los pagos a cargo del concedente de una
partedelainversiéon durantela etapade construccion,
aportadaenformaderemuneraciénde capital (aportes
publicos no reembolsables). El objetivo fundamental
de este pago es fundamentalmente aminorar la carga
presupuestaria futura, pues se reduce el importe de
los compromisos del concedente necesarios paraaco-
meterla construccidondelainfraestructura. Asimismo,
permite acotar el riesgo de financiamiento de proyectos
qguerequieren altos niveles de inversion.

Algunos Contratos denominan este pago como pago
porobras (PPO) o cofinanciamiento.

EIOPIP debe considerar que el uso de este mecanismo
de pagonodebedesvirtuarelesquemadetransferen-
cia de riesgos del proyecto, principalmente, los ries-

5 Para mayor informacion, véase la seccion relativa a mecanismo de pagos de Los lineamientos para el desarrollo de las
fases de Formulacién y Estructuracion en los proyectos de Asociaciones Publico Privadas.



gos de disefioy construccién. Asimismo, debe evaluar
las condiciones necesarias para mantener el adecuado
equilibrio deriesgos entre las partes.

D.Pagosdurante laetapade operacion

Dependiendo del esquemafinanciero del proyecto, el
Contrato puede establecer pagosacargodel concedente
durantelaetapade operacion, los cuales podrantener
porfinalidadretribuir:i) lainversién oii) laoperaciény
mantenimiento del proyecto.

Aestos pagos, a cargo del Concedente, se deberan de-
ducirlosingresos obtenidos porelcobroalosusuarios
(y otros ingresos menores derivados del Contrato), a
efectos de cubrir los montos establecidos en el Con-
trato. Entre los principales tipos de pagos del Estado,
seencuentran:

- Pago por disponibilidad (PPD)

Se trata de pagos fijos anuales, semestrales o trimes-
trales, sujetos a la calidad y disponibilidad del servicio
ydelainfraestructuradel proyecto. En este sentido, el
Contrato debe prever que estos pagos estdn sujetos a
deducciones por incumplimientos de los indicadores
de servicio o por falta de disponibilidad de la infraes-
tructura, segun el Contrato respectivo.

Eventualmente, en el Contrato se podran establecer
mecanismos de PPD que tengan una parte garantizada
limitando las deducciones a untope anual. Deigual for-
ma, el Contrato puede prever que exceder este limite
podria configurar una causal de terminacidn anticipa-
dadel Contrato.

Sinembargo, esta decisién deberd derivar de unanali-
sisde bancabilidad que justifique establecer un limite
alas deducciones, a fin de evitar el riesgo moral de los
financistas y del propio concesionario para el cumpli-
miento de las obligaciones a su cargo.

EIPPDse ajustatipicamente porinflacidn, peropodrian
establecerse ajustes por otros supuestos. Por ejemplo,
enelcasodeinversionesadicionales.
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Se entiende que la infraestructura del proyecto esta
disponible, cuando puedaser utilizada porlos usuarios
ycumplaconlos Niveles de Servicioylos estandaresde
calidad establecidos en el Contrato.

Asimismo, un PPD tipicamente es un pago Unico que no
distingue entre componentes de inversion de capital,
operacidony mantenimiento, remunerando en unsolo
pago todos los conceptos objeto del contrato.

Asi, se optimizan los incentivos para que el concesio-
nario sea una empresa operadora de servicios, cuyo
negocio y ganancia esté alineada con la busqueda de
eficiencia en costos y el cumplimiento de indicadores
de los Nivelesde Servicios.

-Pagodiferido del capital

Son pagos periddicos constantes (trimestrales, semes-
tralesoanuales) que el concedenterealizaal concesiona-
riodurante el periodo de operacién del proyecto, y que
remunera un porcentaje de la inversién realizada (solo
incluye ejecucién de obra), que se devengd por el cum-
plimiento de determinados hitos vinculadosalavance de
obras (hitosfisicos), oalaterminacion detramosounida-
desfuncionalesdelainfraestructura (hitos funcionales).

Este pago ha sido denominado en algunos Contratos
como Retribucion porInversion (RPI) o Pago por Avance
de Obras (PAO), entre otros.

De maneraespecifica, cabe precisar que un hito funcional
eselconjuntodeestructurasdeingenieria, instalaciones
oequipamientosindispensables paralaprestaciénde
servicios conindependencia funcional. Estos, una vez
ejecutados, funcionan u operan de formaindividual a
favor delos usuarios, cumpliendo los Niveles de Servicio
gue se hayan establecido en el Contrato.

-Peajeotarifasombra

Son pagos abonados por laentidad publica en funcidon
de lademanda o trafico del proyecto. Tiene por finali-
dadremunerar, tanto lainversién comola operaciény
el mantenimiento.
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- Pago por operaciony mantenimiento

Son pagos periédicos constantes (trimestrales, semes-
tralesoanuales) que remuneran los gastos de operacién
y mantenimiento del proyecto. Tipicamente, este pago
se ajusta porinflacion, segin las férmulas que debera
establecerse en el Contrato. Esimportante precisar que
este ajuste porinflaciéon noincluye ajuste porvariacion
de precios de losinsumos.

Como este pago tiene por Unico fin retribuir la opera-
ciény el mantenimiento, suele estar acompafiado de
un RPI que retribuye la inversidn. En contratos en que
no hayasido posible optarporun PPDydebantener1)
un pagodiferidotipo RPly2) un pago poroperacion, se
debenestructurarlos pagos de tal manera que el pago
por operacién y mantenimiento tenga la mayor parte
delautilidad de ganancia del concesionario.

Asi, se evita que el RPI, que tipicamente es ajeno a de-
ducciones por Niveles de Servicio, sealo queretribuya
enteramente al concesionario y se alineen mejor los
incentivos para proveer un servicio de calidad.

EGLAS PARAELFINANCIAMIENTO

DEL PROYECTO

8.1FINANCIAMIENTO DEL PROYECTO

A.Alcance

Segun lo sefialado en los Lineamientos para la Asigna-
cién de Riesgos en Contratos de Asociaciones Publico
Privadas, el concesionario esresponsable de la obten-
ciondelfinanciamiento (también conocido comocierre
financiero) necesario parala ejecucién del proyecto.

El Contrato debe establecer un plazo maximo para el
cierre financiero, incluido un mecanismo de prérroga
antelasolicitud del concesionario, previendo mecanis-
mos para mitigar los riesgos del incumplimiento.

El plazo paralaobtencidndel financiamiento es de has-
ta doce meses contados desde lafecha de suscripcién
del Contrato, excepcionalmente puede ser prorroga-
doasolicitud del concesionario por un periodo que no
debe exceder el maximo del plazoinicial. El plazo para
la obtencién del financiamiento y el de las eventuales
ampliaciones, asi como los supuestos de ampliacidn,
deben ser establecidos expresamente en el respecti-
vo Contrato.

A efectos de mitigar el riesgo de incumplimiento de la
obligacion de obtener el financiamiento, es posible es-
tablecer que, paralaampliacién de plazo, el concesio-
nario debera incrementar el monto de la carta fianza
durante el periododelaampliacidn, cuandoelretraso
se produzca por causasimputables al concesionario.

Sihatranscurrido el plazo establecidoenel Contratooel
periodoadicional concedido paraacreditarelcierrefinan-
ciero, sinqueestose hayaproducido, el concedente podra
ejecutarlagarantiadefiel cumplimiento del Contratoysi
elincumplimiento persiste, podra declararlacaducidad
del Contrato por incumplimiento del concesionario. El
Contrato debe establecer que la caducidad declarada
bajo este supuesto produce efectosinmediatos.

B.Pautas paraeldisenodelaclausula
Los Contratos deben establecer los conceptos claves

relacionados con el financiamiento del proyecto, asi
como con los mecanismos para su realizacion.

8.2PRINCIPALES REGLAS

A.Acreedores permitidos

Son los financistas o prestamistas del proyecto que
hansido calificados por el Concedente y que ostentan
los derechosy garantias establecidos en el respectivo
Contrato. Ademas, se caracterizan por asumir riesgo
del proyecto.

6 Estos documentos dependen de la estructura de financiamiento planteada. A modo de ejemplo pueden ser:
Contrato de financiamiento y/o el contrato marco de emision, segun sea el caso (con particular énfasis en los montos del principal o de la
emision, tasas de interés, disposiciones sobre amortizacion, gastos de emisidn, comisiones, penalidades por pago anticipado, seguros e impuestos).

O]
()
(i)
@iv)
W)

i)

Contrato de fideicomiso.

Contratos del paquete de seguros, con coberturas de construccion y/u operacion, segun sea el caso.
Contratos de garantia y seguridades, segun sea el caso, asi como el contrato de hipoteca sobre los derechos de la concesion,

contrato de garantia mobiliaria sobre las acciones, entre otros.

Acuerdo entre acreedores cuando se trata de un financiamiento que aglomera distintos tramos cada uno con términos y

condiciones propios y/o con financistas de distinta naturaleza.

Compromisos de garantia de los accionistas del inversionista (Sociedad de Propdsito Especial, SPE), que pueden ser, entre otras,

de diversas modalidades como aporte de patrimonio, aporte deuda subordinada, compromiso de soporte al fondeo del proyecto, etcétera.
(vii) Cualquier texto contractual relevante que el inversionista y las empresas vinculadas a este hayan acordado con los financistas o
acreedores permitidos que participardn en el financiamiento segun la respectiva estructuracion.

(viii) Otros, dependiendo del tipo de financiamiento.



Comosesabe, hasidoreglaenunciarlos requisitos mini-
mos que ostentan los acreedores permitidos, siempre
que el concedente (ni otras entidades del Estado) no
interviene en estosacuerdos. Del mismo modo, consi-
derando quelasdeudas generadasnosonoponiblesal
concedente nial Estado, es necesariohomogeneizarel
tratamiento delosacreedores permitidos del proyecto,
mediante una definicién generaly no enunciativa, que
permitaincorporaralasdistintas fuentes delfinancia-
miento del proyecto.

Losacreedores permitidos no podran ser en ningun caso:

e Aquellos con vinculaciéon econdémica con el conce-
sionario.

e Aquellosdeclaradosinelegibles poralgiin organismo
multilateral.

e Aquellosvinculados con la comision de delitos de co-
rrupcion, lavado de activos o terrorismo, debidamente
declarada por autoridad competente.

B. Endeudamiento garantizado permitido,
deudagarantizadaoanalogos

Correspondealostérminosdelosdocumentosasersus-
critosentrelosacreedores permitidosy el concesionario,
que sustentan la disponibilidad de financiamiento para
la ejecucion del proyecto® . Con la suscripcidn de estos
documentosy la acreditacién del Cierre Financiero, los
acreedores permitidos obtienen los derechos estable-
cidos en el Contrato (como los step in rights, la garantia
deacciones, lacesién deflujos, la hipoteca de la Conce-
sidn, entreotros, los cuales se explicardan mas adelante).

De forma previa a su suscripcion, estos documentos
debenser presentados ante la entidad publica corres-
pondiente? parasurevision. La participacion delaenti-
dad publica (Proinversion olaentidad publicatitular del
proyecto) se circunscribe a verificar que las condiciones
y los términos de los documentos del financiamiento
—esencialmente las garantias del contrato— no alte-
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ren lo establecido en el Contrato, nigeneren riesgos o
algunaresponsabilidad adicional al concedente no con-
sideradaenelContrato. En esta etapa, el concesionario
informard quiénes seranlosacreedores permitidos. El
contrato debe incluir un plazo para la revision de esta
documentacion por parte delasentidades competentes.

El procedimiento de conformidad debe permitir a la
entidad publica correspondiente pronunciarse sobre
los documentos de financiamientoyrequerir —de ser
necesario— que se efectien las modificaciones o las
precisiones que resulten necesarias para que se respe-
ten como minimo: i) el esquema de riesgos aprobado
y i) los términos y condiciones del Contrato, incluidos
losderechos deintervencién otorgadosalosacreedo-
res permitidos.

Finalmente, el Contrato deberd establecer reglas que
brindenalaentidad competenteincentivos adecuados
para emitir pronunciamiento en los plazos estableci-
dos, a efectos de garantizar la ejecucién del proyecto.

C.Cierrefinanciero

Conelcierre financiero, el concesionario acredita for-
malmente la disponibilidad de los recursos o los flujos
necesarios para el desarrollo del proyecto.

Elcierrefinanciero puede acreditarse mediante contratos
definanciamiento o conrecursos propios delconceden-
te o susempresasvinculadas. Tal como sucede con las
operaciones de endeudamiento garantizado permitido,
las obligaciones asumidas por el Concesionario frente
asus financistas no son oponibles al Concedente. Asi-
mismo, el financiamiento con recursos propios o con
empresas vinculadas no puede ser considerado como
endeudamiento garantizado permitido.

Paraacreditar el cumplimiento de esta obligacién, toda
ladocumentacion del financiamiento debe ser suscrita
ytodaslas condiciones previas exigibles en ese momen-

7 Segun la normativa vigente, la revision y emision de conformidad de los documentos que sustenten el endeudamiento
garantizado permitido o cierre financiero o andlogos esta a cargo de:
« Proinversion, en los proyectos a su cargo. Asimismo, en caso el factor de competencia del proceso esté vinculado al endeudamiento garantizado permitido o
este genere un impacto tarifario se requerira la opinién del ministerio, gobierno regional o gobierno local o del organismo regulador, respectivamente; o
« Ministerio, gobierno regional o gobierno local, en los contratos que no estén a cargo de Proinversion.



LINEAMIENTOS PARAEL DISE’NO
DECONTRATOSDEASOCIACION
PUBLICO PRIVADA

to para obtener el financiamiento del proyecto deben
haberse acreditado?.

Correspondera ala entidad publica respectiva (Proin-
versionolaentidad publicatitular del proyecto) otorgar
la conformidad o el rechazo del cierre financiero. Para
ello, debera corroborar que elmonto de financiamien-
toresulte suficiente para ejecutar el proyecto, que los
documentos definanciamiento estén firmadosy que se
hayan cumplido las condiciones previas exigibles para
contar conladisponibilidad del financiamiento.

El cierrefinanciero constituye un requisito paraelinicio
de ejecucién de obras del proyecto.

Excepcionalmente, siel OPIP considera necesarioiniciar
laejecuciéndeintervenciones puntualesantesdelcierre
financiero, se debenincluiren el contrato losincentivos
para garantizar su obtencién, por ejemplo, incluir una
garantia especifica por Cierre Financiero.

Conlaconformidadal Cierre Financieroysiempre que
medien operaciones de Endeudamiento Garantizado
Permitido, se podran ejercer las garantias otorgadasa
favor delos acreedores permitidos.

Enninguin caso, lostérminos pactados podran generar
mayores gastos o pagos por parte del concedente que
aquellos convenidos en el Contrato.

D.Derechosdelosacreedores permitidos

En las negociaciones para brindar su financiamiento,
los acreedores permitidos analizaran, entre otros, el
detalle del Contrato para evaluar y tasar los riesgos a
asumir sise otorga el financiamiento. En este contexto,
esconvenientelainclusiéon de determinadas cldusulas
en el Contrato que tengan por objeto mitigarlos riesgos
delosacreedores permitidos.

Estasreglas, porlogeneral,incluyen laautorizaciénde
transferencia de caja del fideicomiso (cesién deflujos),
el pago directo de indemnizaciones a las entidades fi-
nancieras, laasuncion del control (step in rights) en ca-

sodeincumplimiento del concesionario (queincluyeel
derechoasubsanarestosincumplimientos), asicomoel
derechoderecibirinformacion periddicamente sobre
elcumplimiento de las obligaciones del concesionario.

A continuacion se describen algunos derechos de los
acreedores permitidos:

Garantiadeacciones

ElContrato puede establecer quelasacciones del con-
cesionario se otorguen en garantia mobiliaria a sus
acreedores permitidos en respaldo del cumplimiento
desusobligaciones, requiriendo laautorizacién previa
del concedente. No procede otorgar la garantia sobre
accionesdel concesionario, enrespaldo de deudas que
noguarden relacion con el Contrato.

Hipoteca de la Concesién

ElContratodebearticularlaformaenquelosacreedo-
res permitidos pueden asumir el control del proyecto.
Engeneral, estosolo se podra dar cuando:

e El concesionario incumpla con sus obligaciones fi-
nancieras segun lo establecido en los documentos de
crédito suscritos conlosacreedores, o

e El concedente les notifique que pueden ejercer tal
derechoantes de que se declare la caducidad.

Asi, seaseguralacontinuidad del proyecto mediantela
sustitucion del concesionario sin que el Contrato con-
cluya. Elconcedente no debe serafectado productode
laimplementacidndelosderechosdeintervencionyel
contrato debe efectuarse seguin las condiciones origi-
nalesincluida cualquier penalidad o deduccion.

E.Cierrefinancieroencontratoscon
mecanismos de pago distintosdela
disponibilidad o lafuncionalidad

Es importante precisar que este supuesto (pagos di-
feridos de capital con fecha fija) no constituye la prac-
ticarecomendada, por lo que su adopcion debera ser

8 O que las condiciones previas para el desembolso del financiamiento sean objetivamente materializables,
dadas las caracteristicas del proyecto y del estado de avance del mismo.



debidamente sustentada por el OPIP en términos de
beneficio para el proyecto.

En estos casos, el respaldo del financiamiento es la ca-
pacidad de pago del concedente. En consecuencia, para
evitar el sobreaseguramiento afavor de los financistas,
el OPIP debe evaluarsiresulta necesarioincluirgaran-
tias adicionales en el Contrato (por ejemplo: garantia
mobiliaria sobre acciones, hipoteca de la Concesidn o
cldusulas deintervencidn), sin que elloimplique redu-
cir las exigencias o caracteristicas que deben cumplir
los financistas.

Con estas premisas, el Cierre Financiero no necesaria-
mente requerird la autorizacidn previa del endeuda-
miento garantizado permitido, en tanto no implique
el otorgamiento de garantiasafavor delosfinancistas.

Sin perjuicio de ello, es posible que el Contrato esta-
blezcaalgunos derechos afavor de los financistas. Por
ejemplo, lanecesidad de autorizacién en casos de mo-
dificacién contractual.

Enestesentido, corresponderdal concedente oaProin-
version, segun el caso, otorgar la conformidad o recha-
zo del cierre financiero, verificando que los financistas
cumplanconlascondiciones establecidasen el contrato,
asicomo los documentos que sustentan el cierre finan-
cierodel proyectodeinversion,incluidoslosinformesde
sustentoylos contratos defideicomiso. Paraello, debera
corroborar que elmonto de financiamiento resulte sufi-
ciente paraejecutarel proyecto, quelosdocumentosde
financiamiento estén suscritosy que las condiciones exi-
gibles paragarantizar ladisponibilidad delfinanciamiento
sean cumplidas. En ningun caso, los términos pactados
implicaran mayores gastos o pagos por parte del conce-
dente que aquellos convenidos en el Contrato.

F.Refinanciamiento

Durante lavigencia del Contrato, el concesionario pue-
de cambiar o sustituir la estructura, la naturalezaolos
términos del financiamiento que obtuvo para acredi-
tar el cierre financiero. Estos cambios o la reestructu-
racién de la deuda pueden generar ganancias, ya sea
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mediante unincremento o aceleraciénde las utilidades
obeneficios paralos concesionarios o unareduccidonen
los compromisos financieros asumidos en el respectivo
contrato de financiamiento.

Por ejemplo, mediante operaciones que generen la re-
ducciéndetasasdeinterés,lareducciénenlascuentasde
reserva, elincrementoenlos plazos delendeudamiento, el
aumentoenlos montos delendeudamiento, entre otros.

Corresponderaal Concedente brindar laconformidad
alapropuestaderefinanciamiento, paralo cual debe-
ra evaluar, por lo menos, si el refinanciamiento: i) au-
menta el riesgo del concedente, ii) reduce incentivos al
concesionario para cumplircon los Niveles de Servicio
establecidos en el Contrato, particularmente sise dan
enlos ultimosafios, iii) deteriorala estabilidad financie-
ra del concesionario o genera perjuicios al Estado. En
ningun caso, el refinanciamiento puede generar nuevos
riesgos al concedente.

Asimismo, se debe evaluar la posibilidad de una com-
particién de las ganancias del refinanciamiento entre
el concesionarioy el concedente.

G.Capitalsocial

El Contratodebe establecer los requerimientos minimos
de capital social para el proyecto. Este monto debe ase-
gurarlasolvenciaysolidez del concesionarioyalinearlos
incentivos de este Ultimo al poner en riesgo su capital.

Elmontodelcapital social se establece enfuncién delmon-
todeinversiénylos mecanismos de pago previstosenel
Contrato, sin perjuicio de lostérminos especificos que se
establezcan enel contratode financiamiento (covenants).

Asimismo, el Contrato debe establecerla participacion
minimay el plazo minimo de permanencia delos prin-
cipales socios, entendidos como aquellos que acredi-
taron la experiencia requerida durante el Proceso de
Promocién.

El capital social podra reducirse durante la etapa de
operacion del proyecto.
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9.RESTABLECIMIENTO DE EQUILIBRIO
ECONOMICO-FINANCIERO

B. Procedimiento para la invocacion del resta-
blecimientodelequilibrioecondmico-financiero

9.1 EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCIERO El Contrato debe permitir que ambas partes puedan

A.Alcance

El Contrato parte de la premisa de que las obligacio-
nesy lasresponsabilidades asignadas a las partes se
hallan en equilibrio al momento de su suscripcién.
En este sentido, el Contrato solo puedeincorporar
una cldusula derestablecimiento del equilibrio eco-
ndmico-financiero frente a cambios enlas normas
aplicables al mismo, que por tratarse de un factor
externo no podria haber sido incorporado por el
concesionario en su propuesta econdmica, gene-
rando unimpactorelevante en los costos e ingresos
del proyecto.

B.Pautasparaeldiseiodelaclausula

Paralaelaboracion de la clausula de restablecimiento
del equilibrioeconédmico-financiero, se debe considerar
lo establecido en el marco normativo vigente respecto
delacausaldeinvocacion, ladeterminacién delamag-
nitud delimpacto, entre otros aspectos.

9.2PRINCIPALES REGLAS

A.Declaracionde equilibrio econémico-financiero

La cldusula incorpora la declaracion por las partes de
que estas se hallan en una situacion de equilibrio eco-
némico-financiero respecto de sus derechos, respon-
sabilidades y riesgos que se les han asignado. Esto es
porque las partes contratan voluntariamente entre
ellasy con pleno conocimiento de lasobligaciones que
estanasumiendo.

Asimismo, las partes declaran el compromiso de man-
tener el equilibrio econémico-financiero durante lavi-
genciadel contrato en elmarco de esta clausula.

invocar el restablecimiento del equilibrio econdmico-fi-
nanciero frente a una situacion de ruptura. Para ello,
la parte interesada deberd realizar esta solicitud sus-
tentando su peticiénylapropuesta de compensacion,
de corresponder.

Serecomienda que unterceroimparcial, como el su-
pervisor, organismo regulador o empresa auditora,
verifique si se ha producido la ruptura del equilibrio
econdémico-financiero por los cambios en las leyes
aplicables, asi como el monto de desequilibrio que
serd compensado.

Sielcontrato establece la participacién de unaempresa
auditora, deberanindicarse las calificaciones minimas
conlasquedebe contarestaempresaparaprocedera
sucontratacion.

Asimismo, el Contrato deberaregularaspectoscomola
referenciaalatasa de descuentoquedebeaplicarse, yel
procedimientoaplicable, que debeincluirlaoportunidad
y condiciones de su presentacion, revision, comenta-
rios, levantamiento de observacionesydeterminacion.

C.Determinaciondelarupturadel
equilibrio econdomico-financiero

La ruptura del equilibrio econdmico-financiero solo
debe proceder ante cambios en las leyes aplicables al
Contrato, enatencién alimpacto exclusivorelacionado
conlosaspectos econdmicos o financieros del proyec-
to, detalformaque puedangenerarvariacionesenlos
ingresos o los costos.

Para determinar el impacto, se debe apreciar una va-
riacion en los ingresos o costos incurridos por el con-
cesionario, relacionados con la construccién, opera-
cién o mantenimiento, y/o prestacion del servicio, de



tal magnitud que se alcancen los limites porcentuales
uotroindicadorestablecido en el respectivo Contrato.

Paraello, esnecesario que en el Contrato se establezca
demaneraindubitable losalcances deltérmino «leyes
aplicablesy, las que deberdn referirse a las disposicio-
neslegalesyreglamentarias peruanas queregulany/o
afectan directamente aspectos econémicos o finan-
cieros que generanvariaciones eningresos o costos.

El cdlculo delimpacto porcambioenlasleyesaplicables
serealizaen comparacién conlo que habriapasadoen
elmismo periodosino hubiesen ocurrido los cambios.
Paraello, seaplicaraelvalor presente delimpacto que
generen estos cambios enlos flujos de cajafuturos del
concesionario.

Enestesentido, el restablecimiento del equilibrio eco-
némico-financiero puede considerar cualquieradelos
siguientes supuestos:

e Se presenten variaciones en los costos de inversidn
realizados por el concesionario desde lafecha de cierre?
hastaelinicio del periodo de operacién, total o por ca-
daetapa, en un equivalente o mas a un porcentaje del
costodelainversion, total o por cada etapa, establecido
porelconcedente, ydespuésdelos eventuales ajustes
sefialados en el Contrato.

e Seafectenlosingresosolos costos de operacionyman-
tenimiento del proyecto, segun los estados financieros
auditados. Por ejemplo, cuando la diferencia entre los
ingresosylos costos de operacidony mantenimiento del
concesionario enlaexplotacidon delserviciovarieenel
porcentaje establecido en el Contrato.

D.Mecanismosderestablecimiento

El objetivo de la clausula es el restablecimiento del
equilibrio econédmico-financiero al momento ante-
rior a la afectacion producida por los cambios en las
leyes aplicables.
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El Contrato puede establecer de antemano como me-
canismo de restablecimiento del equilibrio econédmi-
co-financiero que laotra parte compense mediante un
pago, la modificacion del plazo de la Concesion u otro
mecanismo que se resulte idéneo.

Porotro lado, el Contrato puede establecer que seran
las parteslas que podran determinar el mecanismode
compensacion mediante unamodificacién al Contrato,
considerando como vinculante el monto de desequili-
brio establecido segun las reglas del Contrato.

Para ello, de ser necesario modificar el Contrato pa-
rarealizar el restablecimiento del equilibrio economi-
co-financiero, se podra suscribirunaadendade manera
excepcional dentro dellimite de los tres primeros aiios
desuscritoel Contratosegunlo dispuestoenlanorma-
tivavigente.

Ademas, paraladeterminacién del mecanismoderes-
tablecimiento, se debenteneren cuentalas siguientes
reglas:

e Se debe establecer en el Contrato que la ruptura del
equilibrio econémico-financiero no puede originar la
suspension nila caducidad del Contrato.

e Siel concesionarioinvocael restablecimiento del equi-
librioeconémico-financiero, el concedente deberarea-
lizar las previsiones presupuestarias correspondientes
enelsiguienteanofiscal, para que hagaefectivo el pago,
de corresponder.

10.REGIMEN DE SEGUROS

10.1 SEGUROS

A.Alcance

En el Contrato se debe establecer una adecuada dis-
tribucién de riesgos entre las partes, la que permita
laejecucién adecuaday eficiente del proyecto, sin ge-

9 Debe diferenciarse Fecha de Cierre y Cierre Financiero. Son dos conceptos distintos, el primero corresponde a la fecha de suscripcion

del contrato y el segundo es la acreditacion de la disponibilidad de los recursos para la ejecucion del proyecto.
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nerar sobreplazos ni sobrecostos. En este sentido, se
recomienda que se incorporen clausulas de seguros
parareducirelriesgo de liquidez (y, consecuentemen-
te, elriesgo de crédito frente al financista), y que, dada
la ocurrencia de un siniestro, el dafio causado sea in-
demnizadooportunay debidamente.

Lostiposylacantidad de contratos de seguros a ser exi-
gidosal concesionarioenelmarcode un Contratoseran
todosaquellosenlosqueelconcedente posee uninterés
asegurableycon potencial dealtas pérdidas econdmicas.

B.Pautasparaeldisenodelaclausula

Los Contratosdebenincorporar pardmetros minimosde
la contratacion de seguros para losintereses asegura-
bles (por ejemplo, los bienes de la Concesion) por parte
del concesionario, a fin de asegurar la continuidad de
laprestacién delservicio. También deberan contar con
un nivel de proteccién minima para el financiamiento
delasobligaciones que aparezcan por terminaciénan-
ticipada de los contratos por eventos de fuerza mayor
que afectenlos bienes de la Concesién, entre otros.

10.2PRINCIPALES REGLAS

A.Coberturasdelaspolizasde seguros

Las coberturas a ser contratadas se definen en cada
caso, segun el proyecto. En este sentido, el Contrato
debe establecerlos requisitos minimos de los segurosy
delosactoresinvolucrados enelmismo, considerando
los siguientes criterios:

e Inclusién del concedente como uno de los beneficiarios
delseguroylaautorizacidn para el pago de determinadas
compensaciones directamente alosacreedores permi-
tidos, especialmente para eventos de gran magnitud.

e Lostiposde cobertura, sumaasegurada, exclusiones,
condiciones generalesy especificas que sean permiti-
dos enlos contratos de seguros y/o reaseguros deben

definirse a base del tipo de proyectoy los riesgos que
puedendevenirdeldesarrollodel mismoylas mejores
practicas en la gestion de riesgos de estos proyectos.
Para ello, deberdn contar con el debido sustento del
OPIPenelinforme de evaluaciénintegrado (IEl).

e El Contrato preverd que el concesionario contrate los
servicios de unaempresa especializada dereconocido
prestigio, distinto del broker, corredor o asesor de segu-
ros delconcesionario, paralarealizacién del estudiode
riesgo, afin de determinarlamaxima pérdida probable
(PML) de todos los bienes de la Concesidn por asegu-
rar,que pueda ser causada producto delos siniestros o
eventos que ocurrany que estaran cubiertos porlaspé-
lizas. Delo contrario, deberaasegurar el cien por ciento
(100%) de los bienes de la Concesion, siemprey cuando
sea costo-eficiente hacerlo asi.

e Lasinstituciones nacionales ointernacionales que par-
ticipenen el proceso de aseguramiento (porlogeneral,
aseguradoras, reaseguradoras, corredores de seguros,
corredores de reaseguros y ajustadores de pérdidas)
deben estarautorizadas, registradas, habilesy cumplir
conlasnormascorrespondientes que se exigenalasen-
tidades que estan sometidasalainspeccion, lavigilancia
yelcontrol delaSuperintendenciade Banca, Segurosy
AFP (SBS). Se debe considerar para las aseguradorasy
las reaseguradoras, entre otros, lo siguiente:

-Tantolasaseguradorasyreaseguradoras, nacionales
ointernacionales, deberan contar con una calificacion
no menor a «A» o equivalente, asignada por una clasi-
ficadora de riesgos nacional debidamente autorizada
porlaSuperintendencia de Mercado de Valores (SMV)
oporunaclasificadoraderiesgointernacional dereco-
nocido prestigio.

-Elcontratodeberdincluir disposiciones que garanticen
quelasindemnizacionesseran utilizadasenlareparacion
de dafios ocasionados por los riesgos cubiertos, salvo
queseacredite que estareparacién noresultatécnica
o0 econémicamente viable



-Latransicion entre la contratacidn olasrenovaciones
deloscontratos de seguros o entre el cambiode untipo
de contratoaotronodeben permitir que exista espacios
de tiempo en los cuales los bienes de la Concesion se
encuentrensin coberturasobre los riesgos que deben
ser cubiertos. Asimismo, el Contrato deberd permitir
la contratacion de la pdliza del seguro por parte del
concedente, en caso de que el concesionario no haya
realizado la contratacion. En este caso, el concedente
puede ejecutar la garantia de fiel cumplimiento para
efectuar esta contratacion.

Paraoptimizarlatransferenciaderiesgos, el concedente
deberia permitiral concesionario gestionar sus contra-
tos de seguros enlamedida delo posible. Entérminos
generales, se espera que el concesionario asegure ala
Concesidn segun las buenas practicas de laindustria.

B. Requisitos minimos que el
concedente debe exigir

Existe una serie de coberturas de seguros que el con-
cedente debera exigir y controlar que se contraten y
mantengan por el concesionario, paraasegurarla con-
tinuidad del proyecto en caso de que se materialicen
ciertosriesgos. Estas coberturas debenincluir:

e Poliza de responsabilidad civil, que incluya las cober-
turas que sean necesarias segun el giro de laindustria.

e Seguro todo riesgo durante el periodo de ejecucién
de obras. La pdliza CAR (Construction All Risk, por sus
siglaseninglés) debeincluircomo minimo las secciones
Ay B, asicomo dafio malicioso, vandalismo, terrorismo,
robo, cables subterraneos, tuberiay demasinstalacio-
nessubterraneas, errores de disefio, debilitamiento de
elementos cortantesy cualquier otra cobertura consi-
deradaenunapdliza CAR/EAR (Engineering All Risk, por
sussiglaseninglés).

e Pélizaobracivilterminada (riesgos nombrados) y péliza
todoriesgo dafio material paralosbienesde la Concesion.
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e Otros seguros segln ley, como seguros personales de
lostrabajadores, asicomo cualquier otroseguro que el
concesionario deba contratar segin su Analisis de Ries-
go, sugirode negocioylas normas aplicables.

Los requisitos de seguro para cada proyecto debenin-
cluirincentivos para la contratacién de las pélizas con
una cobertura adecuada, reflejar el grado de transfe-
renciaderiesgo al concesionarioyla disponibilidad de
segurosenelmercadolocal ointernacionalentérminos
comercialmente razonables para cubrir cualquier riesgo.

C.Aspectosadicionalesaser considerados

¢ Encasode quese configure laterminacidnanticipada
del Contrato derivado de un siniestro cubierto por es-
ta pdliza que haya afectado los bienes dela Concesién
enconstruccion, se debe determinar el mecanismo de
destino de la indemnizacion considerando la estruc-
turaderetribuciondelainversiénal concesionarioyel
procedimiento de compensacion de la caducidad que
establece el Contrato.

e Laobligacion del concesionario de contratary cubrirel
costodelosseguros (primas, deducibles, etcétera). Este
costoesinherente al disefio, financiamiento, construc-
cién, conservaciony explotacién del proyecto.

e El suministro directo al concedente (por parte de la
aseguradora) delainformacionyladocumentacionre-
lacionada con la pdlizay el suministro de informacién
oportunasobrelasreclamacionesrelevantes por parte
del concesionario.

e Incluir disposiciones que impidan a la aseguradora
realizar algin reclamo ointerponer alguna medida ju-
dicial o extrajudicial contra el concedente.

e El concesionario se compromete a presentaral regu-
ladory/oal supervisory/o al concedente, anualmente
y durante toda la vigencia de la Concesion, las pdlizas
deseguro porsertomadas durante cada afio. También
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el certificado emitido por el representante autorizado
delacompaiiaaseguradora, el cualindique que el con-
cesionario ha cumplido durante el aiio anterior con el
pago delas primas delas pdlizas de seguros contratada
conestaaseguradoray que nose hahechomodificacion
alguna a las condiciones pactadas en el periodo ante-
rior o, sihubieran ocurrido, un detalle de las mismas.

e Las pdlizas de seguros deberan ser renovadas opor-
tunamente con una anticipacion no menor de treinta
dias calendario de su vencimiento, sin perjuicio que el
contratofije un plazo distinto.

e El concesionario debera comunicar la contratacion
de la pdliza de seguro y su vigencia al concedente en
un plazo determinado.

e Establecer un procedimiento de aprobacién o verifica-
ciondelaidoneidad delas pdlizas de seguro contratadas
por el concesionario, teniendo en cuentalos documen-
tos a ser presentados, asi como la opinién previa del
supervisory/uorganismo regulador, de corresponder.

11.REGIMEN DE GARANTIAS

1.1

GARANTIAS
A.Alcance

Como parte delos mecanismos que protegenal conce-
dente delos eventualesincumplimientos del concesio-
nario, deben incorporarse las garantias contractuales
para hacer efectivala responsabilidad del concesiona-
rio y resguardar al concedente de manera adecuada
ysuficiente, en atencién ala naturaleza del proyecto.

Asi, estas garantias generan los incentivos adecuados
para propiciar que el concesionario actue delamanera
deseada, en pos de cumplir sus compromisosy con el
objeto del Contrato.

B.Pautasparaeldisenodelaclausula

El Contrato establece los términos esenciales para la
contratacién delas garantias que el concesionario pre-

sente al concedente en respaldo de las obligaciones
contractuales. Existen dos tipos de garantias que el
concesionario otorgaal concedente: lagarantia de fiel
cumplimiento de construccidon de obrasylagarantiade
fiel cumplimiento del contrato20.

Segunlanaturaleza del proyecto, en que el equipamiento
deciertosactivos es de especial relevancia, se debe con-
siderarsielmonto de inversién de estos componentes
justifica contar con una garantia adicional.

11.2PRINCIPALES REGLAS

A.Tipodegarantia

El Contrato debe identificar el tipo de garantia, lo que
incluye las cartas fianzas, la carta de crédito stand by,
entre otros; y establecerlos requisitos para su presen-
tacionyaceptacion por el sistemafinanciero nacional.

B.Formadelagarantia

Lagarantiadebeserirrevocable, incondicional, solidaria,
derealizacién automaticaysin beneficio de excusion, ni
divisién, sin perjuicio de otras caracteristicas, las cuales
deberansustentarse enlaespecificidad del proyectoo
la propiaobligacién.

En caso de carta de crédito stand by, deberd requerir-
se, ademas, que se encuentre confirmada por una en-
tidad delsistema financierolocal (bancos o compafiias
deseguros).

C.Entidadesfinancierasautorizadas
aemitir las garantias.

Se permite que las garantias sean emitidas porempre-
sas bancarias, aseguradoras e instituciones multilate-
rales de crédito de las cuales el Pert sea miembro. Los
Contratos determinan el nivel de clasificacién deriesgo
minimo de las entidades financieras y si cuentan con
autorizaciéndelaSBS.

Elemisor debe cumplir requisitos minimos que asegu-
renuna credibilidad de pagoyrespaldo financiero, ga-

10 Es posible que ambas garantias se agrupen bajo la denominacion de Garantia de Fiel Cumplimento del Contrato.
Sin embargo, el Contrato deberd precisar montos diferenciados para las fases de construccién y operacion.



rantizando que el emisor sea considerado «grado de
inversion» (calificacion de crédito).

D.Montodelagarantia

Elmontodelagarantia puede establecerse, entre otras
opciones, en un monto fijo o un porcentaje en funcion
del monto de inversion, pudiendo ser una alicuota de
este. En cualquier caso, elmonto delagarantianodebe
lafinalidad disuasiva de lagarantia, de modo que cum-
placon cubrirla exposicién del concedente.

El monto de la garantia puede variar en funcién de la
estructuraciony el mecanismo de pagoy el nivel deries-
go correspondiente a cada proyecto establecido en el
Contrato. Amayor exposicién del concedente al riesgo
(por ejemplo, mediante pagos irrevocables), mayores
seran lasgarantias.

Por el contrario, en mecanismos de pago vinculados a
la disponibilidad de la infraestructura y/o servicio, se
internalizan losincentivos al Concesionario parael cum-
plimiento de obligaciones. Por tanto, las garantias son
menoresalasantesindicadasyse puedenserreducidas
conforme elavance de obras. Sinembargo, se descarta
estareduccion progresiva en la etapa de construccion
enesquemas de pagosirrevocables, dado que exponen
alconcedente a mayoresriesgos previoalaentregade
lainfraestructuray/o servicio.

Para la etapa de operacion, se debe analizar la aplica-
ciéndelareduccién progresiva de lasgarantias, segin
las caracteristicas de cada contrato.

Enninguna circunstancia, la determinacion del monto
de lagarantia puede dejar al concedente con el riesgo
de quedar sin una compensacion adecuada.

E.Periododevigencia

Tratdndose de la garantia de fiel cumplimiento del
Contrato, suvigencia abarca desde la suscripcion del
Contrato hasta un periodo que fluctia entre unoy dos
afios como minimo, después de laterminacion de es-
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te, por cualquier causa, segin el monto de inversién
comprometido.

Por otro lado, se recomienda que en el Contrato, en
especial para proyectos con pagosirrevocables, se es-
tablezca que la garantia de fiel cumplimiento de cons-
truccion de obras tenga una vigencia adicional al tér-
mino del periodo constructivo, para garantizarlaobra
ante problemas derivados de la etapa de construccion,
incluidos vicios ocultos.

El Contrato debe prever que el concesionario esté obli-
gadoamantener plenamente vigente su garantia defiel
cumplimiento. Porello, lasrenovaciones de las garantias
debendarse conladebidaanticipaciénalapérdidade
vigenciadelasanteriores, para evitar que el concedente
sequede descubierto.

De lo contrario, el concedente puede resolverlo. Asi-
mismo, se debe establecer que el concesionario man-
tendrd vigente la garantia de fiel cumplimiento, aun
habiéndose iniciado un arbitraje.

F.Ejecucion

Las garantias podran ser ejecutadas de forma parcial,
en caso de que las penalidades devengadas segun el
Contratonosean pagadas deformadirectaporelcon-
cesionario; y que el monto que le corresponda al con-
cedente por cualquierincumplimiento del Contratosea
menor al monto total de la garantia.

En caso de ejecucidn parcial o total de la garantia, se
debe establecer que el concesionario estara obligado
arestituirla al valor original y en las mismas condicio-
nes en un plazo limite, después del cual el concedente
podraresolver el Contrato, invocando incumplimiento
por parte del concesionario.

G.Estructuracionde las garantias
Las garantias se mantienen durante todo el periodo

devigencia del Contrato. Sinembargo, se puedenirre-
duciendo proporcionalmente en relacion con la obra
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ejecutadaolainversidnrealizada, siempre mantenien-
do la suficiente cobertura al concedente. Este criterio
podra aplicarse en los contratos cuyo mecanismo de
pago esté vinculado a la disponibilidad de la infraes-
tructuray/oservicio.

Como son proyectos estructurados con esquemas de
pagodistintosaladisponibilidad de lainfraestructuray/o
servicioolafuncionalidad, exponenaun mayorriesgo
al concedente, por lo que las garantias deben reflejar
esta exposicion tanto durante el periodo de construc-
ciéncomoen el de operacidony mantenimiento.

H.Inversionesadicionaleseneltranscurso
delciclodevidadelaConcesion

Sea porobligacién contractual derivada, por ejemplo,
de gatillos de demanda o por cumplimiento de Nive-
les de Servicio, o incluso por condiciones externas en
que lainversion sea necesaria, es una buena practica
queel Contratoconsiderelaobligacién de requerir ga-
rantias adicionales. En este caso, todos los principios
aquiexpuestos aplican deigual manera, debiendo ser
garantias proporcionales y que respondan a cubrir al
concedente ante determinados riesgos a los que pue-
daestar expuesto.

Por otro lado, es posible que el monto de la garantia
aumente debido a una mayor exposicion del conce-
dente a cierto riesgo, producto de las modificaciones
contractuales que serealicen. En este caso, el Contrato
podria establecer un mecanismo de actualizaciondela
garantiadefielcumplimientoen casode que el conce-
dente asuma mayoresriesgos o el concesionarioasuma
mayores obligaciones.

12.REGIMEN DE TERMINACION DEL CONTRATO

12.1 REGIMEN DE TERMINACION

A.Alcance

Un Contrato puedellegarasutérmino pordiversasra-
zonesy,aunque laintenciéninicial de las parteses que

continle su ejecucion hasta laterminacién de su plazo,
los Contratos deben especificar claramente las conse-
cuenciasylos procedimientostanto de unaterminacién
anticipada como de unaterminacidn por vencimiento
deplazo.

Asimismo, en un escenario de caducidad, el Contrato
tiene que establecer las medidas que deben tomarse
para resguardar que los activos materia del proyecto
seantransferidos del concesionario al concedente, ase-
gurandoelbuenestadodelos mismos, paraasegurarla
continuidad del servicio, de corresponder.

B.Pautasparaeldisenodelaclausula

El disefio de la cldusula de caducidad debe contener
como minimo los supuestos en los que habra de pro-
ducirselacaducidadylos pagos que deberanrealizarse
paraefectos delaliquidacidn del Contrato.

12.2 CAUSALES DE TERMINACION DEL CONTRATO

A.Vencimientodelplazodelcontrato

En este caso, no se considerarad la contraprestacion ni
el monto indemnizatorio alguno, salvo que medie re-
gulacién sectorial en contrario.

B.Incumplimientograve del concesionario

El Contrato debe detallar claramente cualesson los even-
tos que constituyen causales de resolucion porincum-
plimiento del concesionario, que otorgan la potestad
al concedente de poner término al Contrato.

Entre estas causales pueden considerarse lano obten-
ciéndelcierrefinanciero dentro de los plazos estable-
cidos en el Contrato, la no presentacion o renovacion
oportuna de garantiasy seguros, entre otros.

Estacircunstancia originardlaejecucién, por parte del
concedente, de la garantia de fiel cumplimiento como
indemnizacién sin perjuicio de laimposicién de multas
y/o penalidades al concesionario.



C.Incumplimientograve del concedente

El Contrato debe definir los eventos que califican de
incumplimiento grave del concedente y que le dan el
derecho al concesionario de declarar la caducidad y
recibir unaindemnizacién correspondiente.

D.Decision unilateraldel concedente

El concedente tiene la facultad de resolver unilateral-
mente el contrato, por razones de interés publico debi-
damentefundadas, las cuales deberan serindividualiza-
das, justificadas y desarrolladas en una comunicacion
de caracter oficial al concesionarioy a los acreedores
permitidos. En este caso, corresponde también al con-
cesionario recibir una indemnizacidn que no deberd
exceder el monto de la Garantia de Fiel Cumplimiento
del Contrato.

E.Acuerdodelaspartes

El Contrato podraterminaren cualquier momento, por
acuerdo escrito entre el concesionarioy el concedente.
En este escenario, el acuerdo deberd contener el pro-
cedimiento paralaliquidacién del contratoy podrdare-
querirse laconformidad delosacreedores permitidos.

F.Fuerzamayor

El Contrato puede llegar a su término debido a hechos
derivados de eventos de fuerza mayor, los cuales deben
estar claramente tipificados en el mismo. En estas cir-
cunstancias, el concesionarioy el concedente deberan
llegaraunacuerdosobre el procedimientoyformade
liquidacién del Contrato.

G.Aplicaciondelaclausulaanticorrupcion

Cuando el Contrato termine de pleno derecho como
resultado de actos de corrupcién, que involucren al
concesionario en perjuicio del Estado, no procede in-
demnizacién afavordel concesionario por conceptode

11 Decreto Supremo N° 059-96-PCM.
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dafiosy perjuicios, cubriéndose Unicamente el valor de
caducidad (Valor Contable Neto o Valor del Intangible).

Sin perjuiciodeello, el Contrato puedeincorporar otros
mecanismos disuasivos, como laaplicacion de penalida-
desodeduccionesal pago porterminacién. Asimismo,
corresponde al OPIP establecer los criterios o lameto-
dologia de célculo de dichos conceptos, considerando,
entre otrosaspectos, elmecanismo de recuperacion de
lainversiénylabancabilidad del proyecto.

12.3PAGOS POR TERMINACION ANTICIPADA

Los pagos por terminacion anticipada son elementos
clavesdelaasignacion deriesgos en los Contratos, por
tratarse defactores que analizaran losfinancistas para
determinarsiel proyecto es bancable.

En este sentido, los Contratos deben establecer cla-
ramente la forma de liquidacion dadas las diferentes
causales de caducidad, asi como los plazos para reali-
zar estos pagos.

A.Reglasgeneralesaplicablesatodas
las causales de terminacion

Independientemente de la causal de caducidad, los Con-
tratos deben considerar lo siguiente:

e Segunelarticulo22 del TUO de Concesiones??, el valor
de transferencia de los bienes al Estado al término de
un Contrato es el valor contable de los activos que no
hubieran sido depreciados.

Al respecto, debe considerarse que el valor contable
de los activos dependera de la etapa en la que suceda
la caducidad:

-Durante el periodo de construccién: se tomard como
referenciaelavance delaobra, el cual deberdsertasa-
do porunespecialistaenla materia, seginlos criterios
establecidos en el Contrato.
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- Durante la explotacion: valor de las inversiones reali-
zadas necesarias paralaejecucion de lasobras, maslos
costos de adquisicion de los bienes necesarios parala
explotacion, incluidas lasreparacionesylas renovacio-
nes, menos los pagos por obradel concedente en caso
de existir. Todo ello en funcidn del grado de amortiza-
cidntedricadetalesinversiones.

Asimismo, se debe establecer que en ningunacircuns-
tancia se podra considerar dos veces 0 mas un mismo
gasto, monto deinversidn, intereses uotros, aefectosde
calcularelvalor contable delos bienes de laConcesion.

e La materializacién de una caducidad podrd impac-
taren el presupuesto del concedente que tienen que
afrentar estos pagos. Asimismo, el proceso presu-
puestario del Estado se realiza segun las reglas y me-
canismos establecidos en el marco legal vigente. En
este sentido, los Contratos deben prever un plazo para
que el concedente presupueste los pagos que estarian
obligados a realizar —generalmente hasta el primer
trimestre del afio siguiente en que se produce la ca-
ducidad— para que estas entidades cuenten con los
fondos disponibles.

El Contrato puede establecer la posibilidad de subas-
tarlo, por el plazo restante del mismo, en los mismos
términos contractuales previos a la caducidad. Esto a
fin que el concedente pueda disponer de los recursos
suficientes para afrontar los pagos por caducidad. La
subastano podrdser consideradacomo causal paralli-
mitar laresponsabilidad del concedente de efectuarlos
pagos establecidos en el respectivo Contrato.

o El Contratodebe establecer que, independientemente
delacausal de caducidad, el concesionario debe man-
tenerindemne al concedente en relacién con los con-
tratos que el concesionario pueda tener con terceros,
incluidolos laborales.

e El Contrato debe establecerquelaoperaciényelman-
tenimiento del proyecto siguen a cargo del concesio-
nario hasta que se produzca su entregaal concedente,
por lo cual el Estado pagara una retribucion segun el

marco contractual. Cabe indicar que, si después de la
caducidad se contintaretribuyendo lainversion, estos
montos deberan ser descontado del pago portermina-
cién. La continuacion de las operaciones por parte del
concedente nodebe suspenderel pagoalosacreedores
permitidos del proyecto, en caso corresponda.

B.Reglasaplicablesencasode
incumplimiento grave delconcesionario

La ocurrencia de este evento impacta: i) al conceden-
te, pues este deberd hacer frente a las demoras en el
proyecto, ii) aladisponibilidad de lainfraestructuraen
las condicionesy los plazos esperados, yiii) alos sobre-
costos asociados al reemplazo del concesionario o la
relicitacion del proyecto.

En este escenario, el concedente realizara el pago del
valor contable neto, ejecutara la garantia de fiel cum-
plimiento del contrato vigente y descontara, del pago
querealizael concedente porlacaducidad, elimporte
de las multas o penalidades que se deriven de este in-
cumplimiento.

En caso de concesiones cofinanciadas que cuenten con
pagos diferidos con fechafija, el Contratoreconocerala
obligacién del Estado de continuar efectuandolos pagos
que hayan sido reconocidos en el marco del respecti-
vo contrato. No corresponde, bajo ninglin supuesto, la
aceleracién de los RPlen el caso de caducidad.

Considerandolanaturalezaylosalcances del proyecto,
el Contrato podra establecer que el monto a pagarsera
aquel queresulte de un proceso de subasta.

ElContrato podra establecerreglas que permitan el cobro
deacreencias por parte de losacreedores permitidos.

C.Reglasaplicables encasodeincumplimiento
grave delconcedente o decisionunilateral
delconcedente.

Elobjetivo esasegurar que el concesionarioylosacree-
dores permitidos sean adecuadamente compensados.



Eneste escenario, el concedente debe realizar el pago
delvalor contable delosactivos, al cual se le podra afiadir
unaindemnizacién porlos dafiosy perjuicios que la ca-
ducidad pueda ocasionaral concesionario (por ejemplo,
los costos de amortizacion anticipada de las deudas o
los costos salarialesenrelacién con susempleadosysus
subcontratistas, asi como otros costos pagaderos a sus
subcontratistas seguinlos términos de los subcontratos).

En este sentido, una opcidn para determinar el monto
delaindemnizacién es elimporte de la garantia de fiel
cumplimiento (oun espejodelapenalidadimpuestaen
casoderesolucion porincumplimiento del concesiona-
rio) oalguin otro parametro que genere predictibilidad
aambas partes.

Enestoscasos, el Contrato podra establecer comomon-
toglobalal queresulte delasubastadel proyectoenel
mercado, el mismo que debeincluirelvalor contable neto
y laeventualindemnizacién afavor del concesionario.

D.Reglasaplicablesencaso
deacuerdode laspartes

Enestoscasos, las partesdeberan determinarlas reglas
yelmecanismo de terminacién de la Concesion, respe-
tandoloindicado enelnumeral 15.1 de esta seccién.

E.Reglasaplicables encasode fuerzamayor

Al concretarse la caducidad derivada de un evento de
fuerza mayor, el Contrato debe considerar el procedi-
miento y el mecanismo para su liquidacion, asi como
debe precisar que el pago del concedente reconozca
elvalorcontable de los bienes que no hayan sido afec-
tadosdespués del evento que ocasiond laterminacion
del Contrato.

Lo anterior se sustenta al considerar que el concesio-
nario debe contratar los seguros necesarios para los
bienes dela Concesidn, que permitanresarcirlos dafios
ocasionados por estos eventos.
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En casos excepcionales en que no existan segurosenel
mercado, los Contratos pueden establecer que el con-
cedente resarcira al concesionario por los dafios deri-
vados de un evento de fuerza mayor.

F.Reglasaplicablesencasode
aplicacionde laclausulaanticorrupcion

ElContrato debe establecer expresamente que el mis-
mo queda resuelto de pleno derecho como resultado
deactosdecorrupcién queinvolucren al concesionario
en perjuicio del Estado, incluida la imposicidon de una
penalidad al concesionario, sin perjuicio de laejecucién
delasgarantias de fiel cumplimiento que estén vigentes
ylosderechos reconocidosalosacreedores permitidos
en el respectivo Contrato.

13.REGIMEN DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

13.1SOLUCION DE CONTROVERSIAS

A.Alcance

Debido alacomplejidady el largo plazo de los Contra-
tos, estos tienden a serincompletos, lo que genera un
espacio para diferencias en la interpretacién y el en-
tendimiento sobre las cldusulas del pacto contractual
entre el concedentey el concesionario.

Porello, todoslos Contratos deben tener mecanismos
de solucidn de controversias que ayuden a asegurar
que las discrepancias o los conflictos entre las partes
se resuelvan rapida y eficientemente. Asi, se evitaria
lainterrupcion de los servicios publicos y la provisién
continua delainfraestructura publica.

B.Pautasparaeldisenodelaclausula

El Contrato debeincluir una clausula de solucién de con-
troversias en que seidentifique con claridady precisién
laformaenquelas partesgestionaran los conflictos que
surjan durante la ejecuciéon contractual. Para ello, se
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deberan considerar las disposiciones establecidas en
el marco normativo, las que determinan, entre otras
cuestiones, la necesidad de incluir el arbitraje como
mecanismo de solucién de controversias.

Para disefiar esta clausula, al igual que para las otras
incorporadas en el Contrato, se deben considerar las
caracteristicas especificas de cada proyecto.

13.2PRINCIPALES REGLAS

A.Tiposde controversias

El Reglamento dispone que la cldusula arbitral podra
distinguirentre las controversias de naturaleza técnica
ynotécnica. Asi, las primeras seran sometidas aarbitra-
jede concienciay las segundas a arbitraje de derecho.

Aestos efectos, se debera considerar que ladistincion
entre un arbitraje de concienciay unode derecho sub-
yace en la complejidad y caracter técnico de la con-
troversia, las que hacen que la exclusiva aplicacion de
normas general de derecho no sea suficiente para re-
solverladisputa.

B.Etapadetratodirecto

El mecanismo de solucién de controversias debera
establecer expresamente una etapa de trato directo
entrelas partesantesdelinicio del procedimiento de
arbitrajey disponer de un plazo de negociaciéonrazo-
nable (porejemplo, seis meses). Asi, las partes conta-
rian contiempo suficiente afindellegaraunacuerdo
y agotar todos los recursos puestos a su disposicion
para que resuelvan de manera amistosa el conflicto.
Laclausula debera disponer,ademas, de manera pre-
cisa,elmomento —y mediante qué actuaciones— se
iniciard la etapadetratodirecto. Asimismo, el contrato
debe establecerlasformalidadesy el procedimiento
que deberaseguirla parte queinvocaeliniciodetrato

directo, para tener certeza sobre la fecha de inicioy
culminacién del mismo.

C.Etapadearbitraje

De nollegaraunacuerdo en la etapa de trato directo, se
iniciaralaetapadearbitraje. Paraello, lacldusuladebe es-
tablecerelementosesencialesque garanticenel desarrollo
eficiente del procedimiento, evitando entrampamientos
queimposibiliten o cuestionen lavalidezdela cldusula.

Porejemplo, laclausula debeincluirlaindicaciéndela
sede del arbitraje, el derecho aplicable al fondo de la
controversia, el idioma en que se desarrollara el arbi-
traje,ylamencién expresaaqueellaudo que se emita
serafinalyvinculante paraambas partes.

Ademas, se podrdn incluir el nimero y el método de
designacion de arbitros que compondran el Tribunal
Arbitralyladeterminacidn de quiénasumiralos costos
del procedimiento.

Esrecomendable quelareglageneral seaoptarporun
arbitrajeinstitucional, detalmaneraque el procedimien-
to sea administrado por un centro especializado, con
reglasy procedimientos preestablecidos que garanticen
eldesarrollo eficiente de las actuaciones.

Al optar porelarbitrajeinstitucional, el concedente de-
berdidentificar de maneraindubitable el centro arbi-
tral elegido. Sin perjuicio de ello, durante el disefio del
Contrato, sedeberanrevisar lasreglasaplicables, para
no incluir en el texto de la clausula referencias redun-
danteseinnecesariasoque, en el peordelos casos, con-
travengan lasreglas procedimentales preestablecidas
delcentroarbitral elegido.

Asimismo, se debe establecerlaleyaplicable (aplicable
alfondodelacontroversia)yellugardelasedearbitral
(quedeterminalaregulacion procedimental del arbitraje).



D.Sobrelos centros de arbitraje
e Arbitraje CIADI

Paraaccederaeste, se deberaacreditar el cumplimiento
dedeterminados requisitos dejurisdiccion, establecidos
tanto en la Convencién de Washington de 1969 como
enelinstrumento de manifestacion del consentimiento
delas partesaestajurisdiccion.

Asi, pues, quien pretenda acceder al mecanismo de
este centro arbitral debera acreditar, primero, que la
controversia se vincula a una inversion protegida en
los términos del tratado; y, segundo, que esta misma
controversia involucra a un Estado contratanteyaun
nacional de otro Estado contratante del mismo.

Cabe precisar que la designacion del Centro Interna-
cionaldeArreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
(CIADI) como centroarbitral enla cldusulano garantiza
porsimisma que seaccederaalajurisdicciondel centro.
Sinperjuiciodeello, seindica que no consignaral CIADI
como centrode arbitrajeen el Contratono descartala
posibilidad de que el concesionario acceda a este me-
canismo via un tratado bilateral de inversiones.

e Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional,
Camarade Comerciode Lima uotrosimilar

El Contrato podrd establecer que el arbitraje se reali-
zarasegun lasreglas establecidas por estos centros, al
mencionar expresamente en el convenio arbitral que
las controversias que deriven del Contrato, o que guar-
denrelacidn con este, seran resueltas de forma defini-
tivasegun el Reglamento de Arbitraje de estos centros.

Cadacentroarbitral sueleincorporaren susreglamen-
tos de arbitraje un modelo de clausula para efectos de
someter las controversias a su jurisdiccion.
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E.Reglade publicidadytransparencia

Sedebera pactarlareglade publicidad y transparen-
cia del arbitraje, considerando el interés publico de
la Concesion. Serecomienda, ademads, pactar limites
a la produccion de documentos en el arbitraje, es-
tableciendo, por ejemplo, categorias especificas de
documentacién que las partes y los arbitros podrdn
solicitar en el procedimiento o, de manera general,
referir expresamente todas las cuestiones sobre pro-
duccién de documentos alas reglas del International
Bar Association (IBA) sobre practica de prueba, para
limitar la practica del discovery (propia del Common
Law) en estos arbitrajes.

F.Reglas escalonadas

Deigualmanera, se podra optar por establecerreglas
escalonadas por montos para la determinacién del
tipo de arbitraje, nacional o internacional. Para ello,
serd necesario que estas reglas sean lo mas precisas
posibles, en el sentido de que deberdn asegurar, para
el célculodel montorespectivo, un método suficiente
que nogenere dudassobresisealcanzé onoelmonto
determinado.

No obstante, esimportanteteneren cuentaque el mon-
toinvolucradoenlacontroversianodeberiaser el inico
criterioaplicable paraladeterminacion delmecanismo
por utilizar.

G.0tros mecanismosde solucionde controversias

Elconcedente podrd, ademas, considerarlaaplicacién
delos otros mecanismos paralasolucién de controver-
siascomo las que lanormativa considera, como lafigu-
ra del amigable componedor o la junta de resolucién
dedisputas, segln las disposiciones establecidas para
tales casos en el Reglamento.
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14.REGIMEN DE MODIFICACIONES
CONTRACTUALES

14.1 MODIFICACIONES CONTRACTUALES

A.Alcance

Comolos Contratos suelentenerunavigenciadelargo
plazo, estos no podran regular todas las situaciones o
hechosfuturos que puedan acontecer durante suvigen-
cia. Porello, debe procurarse que los Contratos sean lo
suficientemente flexibles para que puedan adaptarse
al nuevo contexto, sin que ello implique alterar su na-
turaleza o el equilibrio econémico-financiero.

Sin embargo, pueden surgir situaciones en que existe
lanecesidad real de modificar dichos Contratos, porlo
queserequerird elacuerdo de ambas partes.

Ante esta premisa, la normativa vigente reconoce la
posibilidad de modificar los Contratos, cumpliendo con
determinados requisitos y condiciones, como mante-
ner el equilibrioecondmico financieroylas condiciones
de competencia del Proceso de Promocidn, y procurar
no alterar la asignacion de riesgos y la naturaleza del
proyecto.

B.Pautasparaeldisenodelaclausula

Los Contratos deben establecer que estas modifica-
ciones deben fundamentarse en una causa de interés
onecesidad publica. Asimismo, que, de necesitarse una
modificacion contractual, estadeberealizarse segunel
Decreto LegislativoN°® 1362y sureglamento, asicomo
las normas que los modifican o sustituyan.

Cabe precisar que no todo cambio en las condiciones
del contrato debe materializarse mediante una modi-
ficacién contractual.

Por ejemplo, cuando el incumplimiento por parte del
concesionario de plazos establecidos en el Contrato
se deba a accidn u omision del concedente o eventos
defuerza mayor, el Contrato puede establecer las con-
diciones, requisitos, formalidadesy mecanismos para
realizar una ampliaciéon del plazo del Contrato, sin la
necesidad de pasar porel procedimiento de modifica-
cién contractual establecido en la normativa vigente.

Sin perjuicio de que los cambios no requieran la sus-
cripcién de una adenda, es importante que cuenten
con laopinidn técnica previa del organismo regulador
osupervisor, en el marco de sus competencias.

15. APLICACION DE PENALIDADES

15.1 PENALIDADES

A.Alcance

El Contrato debe establecer penalidades al concesio-
nariosiincumple las obligaciones derivadas del mismo.
La penalizacidn de los incumplimientos permite una
asignacion eficiente delos riesgos del Contrato, asegu-
randoy conservando el equilibrio contractual existente
alafechadecierre.

B.Pautas paraeldisenodelaclausula

Elesquema de penalidades del Contrato se debe susten-
tarenunesquemadeincentivos, enque las penalidades



sean mayores a la generacion de beneficios ilicitos en
los que pueda incurrir el concesionario siincumple las
obligaciones establecidas en el Contrato.

Las penalidades establecidas en los Contratos deben
serdetalladastomando en cuentalassiguientes carac-
teristicas:

e Descripcién de lapenalidad.

e Montos de la penalidad.

e Criterio de aplicaciony forma de verificacion.

e Plazo de subsanacidn, al resultar consistente con la
naturaleza dela obligacién.

e Etapaofaseenlaqueseaplicanlaspenalidades (dise-
flo, construccion, operaciény mantenimiento).

Asi, el Contrato debe definir plazos razonables para efec-
tuarelpagodelaspenalidades. Sinembargo, encasode
que el concesionario norealice estos pagos en los plazos
establecidos, el Contrato debe preverla ejecucidntotal
oparcial delas garantias de fiel cumplimiento vigentes
para cubrir el monto de las penalidades impuestas, fi-
jando la obligacién del concesionario de restablecer
estas garantias.

Asimismo, las penalidades deben serimpuestassin per-
juiciode que el concesionario deba cumplirconlasdemas
obligaciones a su cargo, o resarcir los daiios derivados
que susincumplimientos hayan generado aterceros.

Las penalidades debenreferirse soloaincumplimien-
tos delas obligaciones contractuales. Consecuente-
mente, noseincorporaran lasinfraccionesanormas
administrativas establecidas en las leyes y disposi-
cionesaplicables.
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16.REGIMEN DE TRANSPARENCIA

16.1 TRANSPARENCIA

A.Alcance

Un objetivo de la transparencia de la informacion es
lareduccién de los niveles de corrupcion. Paraello, se
debeaseguraral publicoengeneral sobre laprobidad,
estandaresdeservicioylos costosvinculadosalos con-
tratos. También fomentarlacompetenciayfacilitar que
elmercado esté mejorinformado paragenerar confian-
zaentodoslosactoresinvolucrados.

Comolos proyectosinvolucran aspectos socialesyam-
bientalesyconsideracionesdeinterésdelaciudadania,
esrecomendableincrementarlatransparenciaylapro-
pagacionde lainformacion.

B.Pautasparaeldisenodelaclausula

En la elaboracidn del Contrato debe considerarse el
principio de transparencia aplicable a todas las fases
del desarrollo delos proyectos.

Segun este principio, lainformacidn que se utilice pa-
ratomar decisiones durante la evaluacion, desarrollo,
implementacidnyrendicién de cuentas de un proyec-
to es de conocimiento publico, con excepcién delain-
formacionvinculada alas evaluaciones econémico-fi-
nancieras, que sirvan para determinar las variables de
competencia utilizadas en el disefio y estructuracion
delos procesos de promocién de lainversién privada,
que forme parte del Registro Nacional de Contratos de
Asociaciones Publico Privadas.
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Asimismo, el Contrato debe prever laresponsabilidad
del concesionario por eluso que le dé alainformacion
de naturaleza confidencial o reservada a la que haya
tenido acceso durante lafases de Transacciény Ejecu-
cién Contractual (o en fases anteriores, en el caso de
lasiniciativas privadas), o aquella cuyareserva hasido
establecidaenlasleyesaplicables.

Enestesentido, los Contratos deben establecer queel
concesionariosolo podrarevelarinformacionde caracter
confidencial oreservado contando conla autorizacion
previay por escrito del concedente.

17.REGIMEN DE SUSPENSION DE OBLIGACIONES
17.1 SUSPENSION DE OBLIGACIONES

A.Alcance

Durantelaejecucidondel Contrato se pueden presentar
distintos eventos queimplicarianlaimposibilidad dela
ejecucion delasobligaciones asignadasaambas partes.
Enestesentido, paraeldesarrolloadecuado del proyecto
enelmarcodel Contrato, resulta necesario establecerun
régimen de suspension de obligaciones contractuales.
B.Pautasparaeldisenodelaclausula

El Contrato debe establecer claramente las causales
de suspensién de obligaciones, el procedimiento pa-
ra la suspensidn y las consecuencias derivadas de su
declaracion.

17.2PRINCIPALES REGLAS

A.Causalesde suspensionde obligaciones
Segun lo establecido en el marco normativo aplicable,

las causales que gatillan la suspensién de obligaciones
contractuales pueden ser clasificadas segun lo siguiente:

fendmeno de la naturaleza, descubrimientos arqueoldgicos, entre otros.

¢ Eventode fuerza mayor

El acontecimiento de eventos calificados de fuer-
za mayor puede implicar la suspension de las obli-
gaciones contractuales. En este caso, es de gran
importancialaregulacion contractual que permita
identificar sin duda qué eventos son calificados de
fuerza mayor.

La fuerza mayor se refiere a eventos fuera del alcance
delaspartes. Parasu definicion, se recomienda utilizar
como base lo regulado por el articulo 1315 del Cédigo
Civil. Eneste sentido, lafuerza mayorserefiereaeven-
tos, condiciones o circunstancias no imputables a las
partes, de naturaleza extraordinaria, imprevisibleeirre-
sistible, queimpidanaalgunadelas partes cumplircon
las obligaciones a su cargo o causen su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso.

El suceso deberd estar fuera del control razonable de
laparte queinvoquelacausal, lacual,apesar de todos
losesfuerzos razonables para prevenirlos o mitigar sus
efectos, no puede evitar que se configure la situacion
deincumplimiento.

Los eventos de fuerza mayor corresponden a riesgos,
que por sunaturalezasonimposibles de cuantificaren
términos deimpactoy probabilidad. Asimismo, se vin-
culanafactores exdgenos noimputablesaningunade
las partesy son causados por agentes externos.

Porlotanto, lacldusulade fuerza mayor pretende asig-
nar el riesgo de manera compartida entre las partes,
debido aque esta fuera del control de estasy ninguno
se hallaen mejor posicién paraadministrarlo.

ElContrato debe contener unarelacion taxativade even-
tos que deberdn considerarse de fuerza mayor2. Al ela-
borarlalista, hay considerar lanaturaleza del proyecto
para establecer qué causales deben considerarse de
fuerzamayorono.

12 Como acto de guerra, conflicto, huelgas, protestas, confiscacion o destruccién de la infraestructura,



Sedebe advertirque aunque unriesgo contractual sea
asegurable noimplica que no se deba tratar como un
evento de fuerza mayor, pues su ocurrencia podriaigual-
mente devenir en unaimposibilidad de cumplimiento
delasobligaciones.

e Acuerdodelas partes

Se puede establecer,ademas, la posibilidad de que las
partes puedan acordar la suspension de obligaciones,
frente a situaciones que, a pesar de no haber sido in-
cluidaseneltexto contractual, resultenrazonables para
viabilizar la continuidad del Contrato.

En este caso, la decisidn de las partes debe estar co-
rrectamente sustentada. Para ello, se debe requerir,
ademas, la opinién del regulador o del supervisor, se-
gun corresponda.

e Otros eventos establecidos enel Contrato

El Contrato puede también regularlaexistenciade even-
tos distintos de fuerza mayor, que tenga como efecto
inmediato lasuspensiénde obligaciones. Estos eventos
tendrdn unaimportancia o naturalezatal queimpidala
ejecuciéndelasobligaciones porlas partes, peroque no
esté contenido en ladefinicién de fuerza mayor.

Asi, por ejemplo, el Contrato puede establecer que,
durante la ejecucidn del mantenimiento rutinario en
carreteras, no seran exigibles los Niveles de Servicio
eneltramointervenido.

B.Procedimiento paraladeterminacion
delasuspension

El Contrato debe establecer un procedimiento que fa-
cilitea cualquier de las partesinvocar la ocurrencia de
un evento de suspensién de manera imparcial y obje-
tiva. Paraello, la parte afectada deberd comunicarasu
contrapartela ocurrencia de un evento, identificando
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los efectos negativos que ameritan la suspensién de
obligaciones contractuales.

En este sentido, el Contrato debe establecer todos los
requisitosy plazos que deberd cumplir la parte quein-
voque laocurrencia del evento de suspension. En estos
plazos se deberd considerarla opinién del regulador o
supervisor especializado.

Asimismo, resultaimprescindible establecer un proce-
dimiento que permitatenerlacertezadelaocurrencia
delevento, asicomo del periodo en que se mantienela
suspensioén, elcual debe considerar el plazo de duracién
deleventoy el tiempo necesario paralarestitucion de
la continuidad de las obligaciones suspendidas.

Para los casos de fuerza mayor, el Contrato debe es-
tablecer que el concesionario debera encontrar una
forma de dar continuidad a la prestacion del servicio
en el mas breve plazo, sin perjuicio de la necesidad
de implementar soluciones definitivas, cuando ello
resulte necesario.

En este sentido, la parte que invoque la ocurrencia de
un evento de fuerza mayor debe tomarlasacciones que
permitan mitigar los efectosy proveer de una estrate-
gia de mitigacion.

C.Determinacionde suspension
total o parcialde lasobligaciones

Segunlosresultados del procedimiento seguidoparala
determinacidnde la ocurrencia del evento de suspen-
sion, el concedente podra determinar sila suspensién
delas obligaciones estotal o parcial.

Se considerasuspensiontotal cuando el concesionario
no puedaejecutarlas obligaciones principales objeto del
Contrato, y suspension parcial cuando el concesionario
puedaejecutar parte de sus obligaciones contractuales
otodas sus obligaciones de maneraincompleta.
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D.Otros efectosrelacionados con
lasuspensiondeobligaciones

El efecto principal producto de la declaracion de sus-
pensién de obligaciones eslano obligatoriedad o inexi-
gibilidad de ejecucidonde las prestacionesreguladasen
el Contrato, segun lo siguiente:

¢ No exigenciadel cumplimiento
delos Nivelesde Servicio

La suspension de las obligaciones no necesariamente
implicaelincumplimiento total de ejecucién de las pres-
taciones establecidas en el Contrato, sinola posibilidad
de unaejecucion parcial, tardia o defectuosa.

Paraello, nodeberaserexigible al concesionario el cum-
plimiento de los Niveles de Servicio establecidos en el
Contrato mientras dure el evento que ocasione la sus-
pensidnrespecto de las obligaciones afectadas.

e Inaplicacionde penalidades

Asimismo, producto de lasuspensién de obligaciones,
no seran aplicables al concesionario las penalidades
contractuales relacionadas con esta obligacion.

e Ampliacionde plazo
Comosehaestablecidoenelmarconormativo, lasuspen-
siéndeobligaciones permite extender el plazodel Contrato
porunperiodoequivalentealdelacausaquelaorigind, sal-
vo queel Contratoestablezcaotromecanismode calculo.
Asimismo, durante el periodo de suspensién del Con-
trato, se puede interrumpir el cdmputo del plazo de
vigencia del Contrato.

e Terminaciondel Contrato

El Contrato puede establecer que, si el evento de sus-

pensidn se extiende masalla de un plazo que deberaser
determinado encada Contrato, la parte afectada podra
proceder con laterminacién anticipada del Contrato.

Sinembargo, se puede también establecer que las par-
tes pueden prolongar el efecto suspensivo de la obli-
gacion si tienen prevista la solucion del evento en un
futuro cercano.

e Ejecucionde compromisos del concedente

Segunlanaturalezadel proyectoysuestructuracionfi-
nanciera, el Contrato debe garantizar el cumplimiento
deloscompromisos u obligaciones de pago del conce-
dente que se deben ejecutar independientemente de
la continuidad del proyecto.

Este esel casode conceptos como el Certificado de Re-
conocimiento de Derechos sobre laRemuneracion por
inversion (CR-RPI) o el Certificado de Reconocimiento
de Derechos sobre el Pago por Obras (CR-PAQ), que
se basan en la emision previa de un certificado de re-
conocimiento de avance de obra o avance financiero
y que obligan al concedente a realizar el pago, incluso
en el caso de que el proyecto esté suspendido o no se
haya concluido.

e Ejecucionde obligaciones noafectadas
poreleventode suspension

El Contrato debe establecer que las partes tienen que
continuar la ejecucion de las obligaciones que no han
sido afectadas por los eventos de suspensién.

e Medidas complementarias

Resulta necesario que el Contrato establezca distintos
mecanismos que puedan utilizar las partes paraasegu-
rarlacontinuidad del Contrato. En este caso, las partes
se pueden comprometer arealizar toda actividad que
estéasualcance paralevantar el evento suspensivo.
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