GUIA ORIENTATIVA PARA LA APLICACION DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 1224,
DECRETO LEGISLATIVO DEL MARCO DE PROMOCION DE LA INVERSION
PRIVADA MEDIANTE ASOCIACIONES PUBLICO PRIVADAS Y PROYECTOS EN
ACTIVOS

1. Contexto y objetivo de la nueva normativa de APP y Proyectos en Activos

A inicios de la década de 1990 el Peru realizé una serie de cambios en el marco legal e
institucional de la promocion de la inversion privada en general, lo que incluy6 un régimen
especial para la disposicion de activos del Estado y para la provision de servicios publicos
e infraestructura. En el primer caso, bajo la Ley de Promocion de la Inversion Privada de
las Empresas del Estado, aprobada por el Decreto Legislativo N° 674, se habilitd a las
empresas estatales a disponer de sus activos o celebrar contratos de inversién, asociacion
en participacion, gerencia y otros similares permitidos por ley; bajo dicho régimen se
promovieron importantes proyectos. Cabe sefialar que mediante la Ley N° 26440 se
permiti que determinadas entidades del Estado, ademas de las empresas estatales,
utilicen los mecanismos del Decreto Legislativo N° 674.

Por otro lado, desde la década de 1990, también se impulsoé la provisién de infraestructura
publica y prestacion de servicios publicos en el Perd, época en la que empezaron a
desarrollarse los primeros proyectos de infraestructura de transporte terrestre pero bajo un
marco normativo dedicado exclusivamente a las concesiones (el conocido TUO de
Concesiones, aprobado por Decreto Supremo N° 059-96-PCM, y su Reglamento, aprobado
por Decreto Supremo N° 060-96-PCM). En los siguientes afios, a la par del desarrollo de
mas proyectos de inversion, se fueron emitiendo normas que regulaban de manera
independiente temas aplicables a las concesiones como la constitucién de fideicomisos, el
derecho de hipoteca sobre el derecho de concesion, asi como leyes especificas para
proyectos de inversion de los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales teniendo en
cuenta el proceso de descentralizacion, y ordenanzas que disponian requisitos disimiles
con las normas nacionales de promocion de la inversion privada, entre otros.

No fue sino hasta el afio 2008 que bajo el Decreto Legislativo N° 1012, se aprobd la primera
ley que regulaba de manera especifica los requisitos, plazos y procedimiento para el uso
de las Asociaciones Publico Privadas (APP) en los tres niveles de gobierno; sin embargo,
aun cuando esta ley y su reglamento introducen el primer marco normativo de APP en el
Perl, se sumaron a todas las normas de concesiones que existian a dicha fecha. Sumado
a ello, en los ultimos afos, el Pera viene adoptando las acciones necesarias para su
incorporacién a la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE),
organismo que tiene diversas recomendaciones sobre la gobernanza publica de las APP
para sus paises miembros.

A través de diagndsticos al proceso de promocion, se identificaron oportunidades de mejora
en las fases de planeacién y estructuracién de los proyectos, para minimizar cambios en
disefio y la necesidad de re-procesos, recalcando la necesidad de mecanismos definidos
de seguimiento y monitoreo durante las fases de formulacion y promocion. Sobre este
ultimo aspecto, la falta de coordinacién y gestién temprana de posibles aspectos criticos
generaba tiempos muertos, re-trabajos, nuevas y dilatadas interacciones con entidades.
Los puntos débiles en los procesos radican en: (i) los proyectos carecen de duefio Unico a
lo largo del ciclo de proyecto, (ii) variabilidad alta en los procesos, y (iii) contratos y
documentacion de licitacion y administrativa poco estandarizada y guias y metodologias
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casi inexistentes, (iv) falta de politicas publicas claras, (v) falta de planeamiento y
priorizacion estratégica de proyectos en ciertos sectores, (vi) multiplicidad de leyes y
reglamentos; (vii) falta de definicién especifica de la jurisdiccién y competencias de cada
institucion, y (viii) falta de comunicacion inter-institucional.

Asimismo, como parte del Programa Pais suscrito con el Perd, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos publicd en octubre del 2015 el primer volumen del
Estudio Multidimensional del Per(!, el cual realiza un diagndstico de los retos en
infraestructura que enfrenta el pais. Con relacién a las Asociaciones Publico Privadas, el
referido estudio indica que, no obstante el marco institucional de las Asociaciones Publico
Privadas se encuentra definido, la actual asignacién de responsabilidades y competencias
entre las entidades involucradas podria complicar la coordinacion entre las mismas. Por
otro lado, sefiala ademas que se presentan debilidades en las etapas de priorizacion y
planeamiento que podrian generar ineficiencias en los proyectos de Asociacion Publico
Privada, por lo que estudios de factibilidad y evaluaciones de valor por dinero ex-ante
podrian ayudar a resolver problemas en dichas instancias.

Es en este contexto que resultaba necesario diferenciar el régimen de proyectos en activos
para empresas estatales y entidades publicas, e integrar la normativa de concesiones y de
APP existentes, en una nueva ley con su respectivo reglamento (hoy el Decreto Legislativo
N° 1224, Decreto Legislativo del Marco de Promocion de la Inversion Privada mediante
Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos, y su Reglamento aprobado por
Decreto Supremo N° 410-2015-EF), a fin de incorporar en estas ultimas normas, los
principios de aplicacién general para Proyectos en Activos de entidades estatales y APP,
procedimientos claros e identificacion de roles de las entidades publicas y asimismo
establecer nuevas reglas especiales para las APP, con bases sélidas en la Recomendacion
del Consejo sobre Principios para Gobernanza Publica de las Asociaciones Publico
Privadas de la OCDE; todo esto, organizado bajo el Sistema Nacional de Promocién de la
Inversiéon Privada.

Este resumen histérico es importante conocerlo a fin que todas las entidades que participan
en el desarrollo de las APP y Proyectos en Activos conozcan los motivos que dieron pie al
nuevo marco legal de APP y el objetivo que se persigue con estas normas.

En ese sentido, el Decreto Legislativo N° 1224 (en adelante, Ley de APP y Proyectos en
Activos) y su Reglamento? tienen como objeto establecer los procesos, condiciones, plazos,
orden y modalidades de promocion de la inversion privada para el desarrollo de APP y
Proyectos en Activos a nivel nacional.

2. Ambito de aplicacion

El ambito de aplicacion de la normativa de APP se encuentra establecido en el articulo 2
de la Ley de APP y Proyectos en Activos y el articulo 1 de su Reglamento, y podemos

1 OECD (2015), Multi-dimensional Review of Peru: Volume 1. Initial Assessment, OECD Development Pathways, OECD
Publishing, Paris. DOI: http://dx.doi.org/10.1787/9789264243279-en

2 En adelante para hacer referencia a dichas normas utilizaremos la abreviatura sefialada o también el término
“normativa de APP”.
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definirlo respondiendo a dos preguntas: “a qué entidades que les resulta aplicable la norma”
(dmbito subjetivo) y “en qué parte o territorio del pais es aplicable ésta” (dmbito territorial).

En este sentido, respecto al ambito subjetivo, la Ley de APP y Proyectos en Activos resulta
aplicable a las entidades publicas pertenecientes al Sector Publico No Financiero que
desarrollen proyectos de APP y Proyectos en Activos, es decir a las entidades publicas del
Gobierno Nacional, que incluye al Seguro Social de Salud (EsSalud), a los Gobiernos
Regionales y a los Gobiernos Locales. La definicién de Sector Publico No Financiero es la
prevista en la Ley N° 30099, Ley de Fortalecimiento de la Responsabilidad y Transparencia
Fiscal.

Por su parte, respecto al ambito territorial, la Ley de APP y Proyectos en Activos se aplica
en todo el territorio nacional y en los tres niveles de gobierno, siendo de cumplimiento
obligatorio para cualquier funcionario y/o servidor publico.

3. Principios

Una innovacion introducida por el nuevo marco normativo de APP es el establecimiento de
cinco principios aplicables a todas las fases de desarrollo de las APP y a los Proyectos en
Activos, y dos principios adicionales para las APP. Sobre esto debe tenerse presente que
los principios son lineamientos rectores -y por tanto de cumplimiento obligatorio- que
orientan cualquier actuacién de los funcionarios publicos que intervienen en las distintas
fases del desarrollo de las APP y Proyectos en Activos.

En ese contexto, de acuerdo con el articulo 4 del Decreto Legislativo N° 1224, tenemos los
siguientes principios aplicables tanto a las APP como a los Proyectos en Activos:

a) Competencia: mediante el cual se establece que todo proceso de promocion de la
inversion privada promueve la busqueda de competencia; asi por ejemplo, se cumpliria
este objetivo estableciendo requisitos legales, técnicos, econémicos y financieros a los
postores acorde con el objeto del proyecto de APP o Proyecto en Activo, pero que a la
vez permitan la participacion del mayor nimero de interesados posible, a fin que exista
una verdadera competencia por el proyecto que sirva para elegir al postor con mejor
capacidad y experiencia para cumplir con el objeto del proyecto, y con la mejor propuesta
econdémica como resultado de la mayor competencia en el proceso, lo cual en el caso
especifico de las APP aporta mayor Valor por Dinero.

Bajo este principio también se sefiala que debe existir igualdad de trato entre todos los
postores, lo que implica que no pueden establecerse requisitos que den mayor
oportunidad de participacién o puntuacion a condiciones que no respondan al objetivo
principal del proyecto. Asi, dar mayor puntaje a empresas nacionales por el solo hecho
de tener dicha condicion (el denominado componente nacional) podria no estar en linea
con el principio de competencia, dependiendo del objeto del proyecto de APP o Proyecto
en Activo. Es recomendable tener en cuenta los pronunciamientos del INDECOPI,
entidad que ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre este tema.

Aun cuando la Ley de APP y Proyectos en Activos no lo sefale expresamente, es
pertinente mencionar que el principio de competencia también se aplica y mantiene a lo
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largo de la ejecucion del contrato; muestra de ello, lo encontramos en el articulo 22 de
la Ley de APP y Proyectos en Activos que establece que en la etapa de renegociacion
contractual, las modificaciones planteadas no solo deben mantener el equilibrio
econdémico financiero sino también las condiciones de competencia del proceso de
promocién. Con ello se busca cautelar que las reglas a introducirse en el contrato no
terminen por variar las condiciones de competencia que fueron determinantes para la
seleccidn del inversionista privado.

Asimismo, bajo este principio también se establece que los procesos de promocién de
la inversion privada deben evitar conductas anticompetitivas o colusorias.

b) Transparencia: bajo este principio se dispone que la informacién cuantitativa (analisis y
proyecciones numeéricas, etc.) y cualitativa (estadisticas, descripcion y andlisis de temas
del proyecto, etc.) que se utilice para la toma de decisiones en la etapa de evaluacion,
desarrollo, implementacion y rendicién de cuentas de un proyecto de APP o Proyecto en
Activo, es de acceso y conocimiento publico en virtud del principio de publicidad
reconocido en las normas que regulan el acceso a informacion publica en el Pera.

Sin embargo, debe tenerse presente de acuerdo a la Segunda Disposicion
Complementaria Final de la Ley de APP y Proyectos en Activos, que este acceso y
conocimiento publico no aplica a la informacion vinculada a las evaluaciones econémico
financieras que sirvan para determinar las variables de competencia utilizadas en el
disefio y estructuracion de los procesos de promocién de la inversion privada que formen
parte del Registro Nacional de Contratos de Asociaciones Publico Privadas que es
administrado por la Direccién General de Politica de Promocién de la Inversién Privada
(DGPPIP) del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF). Dicha informacién, en caso de
cumplir con los requisitos sefialados, tiene el caracter de confidencial por lo que no
puede ser materia de acceso publico.

Otro caso de excepcion a este principio, lo encontramos en el articulo 26 de la Ley de
APP y Proyectos en Activos cuando dispone que el postor adjudicatario del proyecto
puede solicitar al Organismo Promotor de la Inversion Privada la reserva de informacion
de su modelo econémico financiero sobre el proyecto, el cual entreg6 previamente a la
suscripcién del contrato de APP por mandato de la misma ley.

De manera general, si bien este principio permite el acceso publico a la informacion del
proyecto en cualquiera de sus fases, debe leerse conjuntamente con el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica y las
excepciones que regula. Asi por ejemplo, el articulo 17 de esta norma dispone que el
derecho de acceso a la informacién publica no puede ser ejercido respecto a informacion
gue tenga consejos, recomendaciones u opiniones producidas como parte del proceso
deliberativo y consultivo previo a la toma de una decisién de gobierno, hasta que dicha
decision se hubiere tomado y se haga referencia expresa a los consejos y
recomendaciones efectuadas. Bajo este supuesto, en un proceso de promocion de
inversion privada de una APP en la fase de estructuracion y transaccion se producen
diversos informes y estudios sobre aspectos econémicos, técnicos y legales del proyecto
que establecen andlisis y recomendaciones sobre los factores de competencia para el
concurso, por lo que dicha informacién, en caso sea solicitada por un postor o un privado
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tercero, estaria bajo la excepcion de acceso a la informacion publica en aplicacion de las
propias normas que regulan dicho derecho.

Enfoque de resultados: a través de este principio se busca que los funcionarios
publicos adopten un papel activo en la toma de decisiones durante el desarrollo de las
APP y Proyectos en Activos. En tal sentido, por el enfoque de resultados las entidades
publicas deben adoptar las acciones que permitan la ejecucién de la inversion privada
de manera oportuna, es decir dentro los plazos requeridos para los proyectos de
inversion y siempre dentro del marco de la legalidad. Asimismo, a la par que ejercen sus
funciones propias, las entidades identifican e informan las trabas existentes que afecten
el desarrollo de los proyectos de APP y Proyectos en Activos, con lo cual se espera que
dichas barreras a la inversibn sean puestas en conocimiento de las entidades
competentes para que procedan a su eliminacion o correccion de corresponder luego de
una evaluacion técnica y legal.

Esto ultimo, para el caso de APP, ha sido complementado con la Sétima Disposicion
Complementaria Final de la Ley de APP y Proyectos en Activos, la cual en busca de
proactividad de los funcionarios, dispone que todas las entidades publicas estan
obligadas a no realizar actos o dictar disposiciones que constituyan barreras burocréticas
para la obtencion de los permisos, licencias, o autorizaciones que resulten necesarias
para la ejecucion del proyecto, a fin de asegurar el cumplimiento de las obligaciones del
Estado peruano contenidas en los contratos de Asociacion Publico Privada.

Cabe sefalar, que el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos, en el numeral
2.2 de su articulo 2, describe tres supuestos de aplicacion concreta de este principio,
referidos a casos como la toma de decisiones ante controversias de las partes por
ejecucién de los contratos, presencia de meros formalismos y decisiones a adoptar en
pro de la ejecucién oportuna de los proyectos, promocion de la inversion, garantizar la
disponibilidad del servicio y/o que permitan alcanzar o mantener los niveles de servicio
del proyecto. En todos estos casos, siempre serd necesaria la sustentacion técnica,
financiera y legal de la decisién adoptada por la entidad publica.

Planeamiento y programacion: el principio de planificacién sefiala que los Ministerios,
Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales priorizan y orientan el desarrollo ordenado
de las APP y Proyectos en Activos segun las prioridades nacionales, sectoriales,
regionales y locales. Bajo este principio se busca que las entidades que encabezan los
tres niveles de gobierno promuevan sus proyectos de inversion bajo un enfoque de
planificacion, es decir, de manera ordenada (expresion de esto es el Informe Multianual
de Inversiones en APP que se debe aprobar en un fecha determinada de cada afio como
se verd luego) y en funcién a sus necesidades reales, las cuales se entiende estan
sefialadas en sus respectivos planes sectoriales, regionales y locales, segun
corresponda. No obstante, la Ley de APP y Proyectos en Activos también sefala que
dichos planes, deben ser acordes con los planes nacionales del Estado peruano.

En este orden de ideas, es de apreciarse que son los Ministerios, Gobiernos Regionales
y Gobiernos Locales, las Unicas entidades responsables de planificar y priorizar los
proyectos de inversion de su competencia.
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Este principio se instrumentaliza mediante el Informe Multianual de Inversiones en
Asociacion Publico Privada en el cual se identifica aquellos proyectos que tienen
potencialidad para ser desarrollados mediante el mecanismo de Asociaciones Publico
Privadas. No es objetivo del Informe Multianual listar el conjunto de intervenciones o
proyectos de inversion que realizara la entidad publica, los mismos que se encuentran
identificados en los distintos planes de la entidad (planes concertados, planes
estratégicos, entre otros). Por el contrario, el Informe Multianual tiene como finalidad
identificar y priorizar aquellos proyectos de inversion dentro de la cartera de inversiones
de cada entidad publica que tiene potencialidad para ser desarrollado como una
Asociacion Publico Privada.

e) Responsabilidad presupuestal: las APP, independientemente de su clasificacién como
autofinanciadas o cofinanciadas, o de su origen por iniciativa estatal o iniciativa privada,
conllevan a que el Estado asuma por largos afios compromisos de pago firmes
(obligacién de pago cierta de montos especificos o cuantificables) o contingentes
(posibles pagos que se activaran solo ante la ocurrencia de determinados supuestos
previstos en el contrato, a esto se le denomina contingentes fiscales) que obligaran al
Estado a destinar recursos publicos para cumplir con sus obligaciones. Ejemplo de estos
compromisos, tanto en las APP autofinanciadas como en las cofinanciadas, son las
garantias minimas de ingreso, los pagos por determinados incumplimientos
contractuales, por terminacion del contrato, entre otros, los cuales conllevaran el uso
futuro de recursos publicos.

De manera adicional, debe tenerse presente que el ciclo presupuestal es de periodicidad
anual, por lo que existe el riesgo que la fecha para cumplir con los compromisos de pago
no calce con la disposicién de los recursos publicos necesarios. De igual manera podria
ocurrir en los Proyectos en Activos, en caso exista un dispositivo legal que autorice el
compromiso de recursos publicos en este tipo de proyectos.

En vista de ello, la Ley de APP y Proyectos en Activos exige que las entidades publicas
tengan en consideracién su capacidad de pago, es decir su capacidad presupuestal tanto
en monto como en oportunidad, para asumir los compromisos de pago en los contratos
de APP, a fin de no comprometer el equilibrio presupuestario, la sostenibilidad de las
finanzas publicas y la prestacion regular de los servicios publicos. Sobre el particular, no
debe confundirse la exigencia de capacidad presupuestal exigida por este principio con
el control del destino de los recursos publicos, pues son los Ministerios, Gobiernos
Regionales y Gobiernos Locales las autoridades competentes para decidir en qué
proyectos utilizan sus recursos; no obstante, es el MEF en base a sus competencias
quien determina si la entidad cuenta con el presupuesto suficiente para dicho fin.

Por citar un ejemplo, piénsese en una APP cofinanciada donde una entidad titular de un
proyecto se compromete a realizar pagos a un inversionista para cubrir determinados
costos por los primeros 5 afos, sin que antes hubiera evaluado la suficiencia de sus
recursos publicos para cumplir con dicha obligacién. El resultado seria un posible
incumplimiento de pagos por falta de capacidad presupuestal de la entidad al no haberse
analizado desde un principio si contaba con los recursos suficientes para responder a
sus compromisos en la APP.
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Los dos principios que son exclusivos de las APP son los siguientes, segun el articulo 12
del Decreto Legislativo N° 1224:

a)

b)

Adecuada distribucion de riesgos: Bajo este principio el articulo 11, numeral 11.2,
de la Ley de APP y Proyectos en Activos sefiala que debe existir una adecuada
distribucion de riesgos entre las partes (publica y privada), de manera que los riesgos
sean asignados a aquella parte con mayores capacidades para administrarlos,
considerando el perfil de riesgos del proyecto.

Si bien existen determinados riesgos que por lo general son asumidos por la parte
privada, tales como el riesgo de disefio y de construccion, la distribucion final de
riesgos dependera de diversos factores como el tipo del proyecto de APP y el objeto
del mismo, por lo que la Ley de APP sefala que para la adecuada asignacion de
estos debe tenerse en cuenta el perfil de los riesgos por cada proyecto de manera
particular, para lo cual se requiere que durante el proceso de promocion se
identifiqgue, cuantifique y asigne los riesgos. Es importante sefialar que este principio
no sélo se traduce en una eventual matriz de riesgos, sino que el instrumento
principal en el cual deben contemplarse los riesgos asignados es mediante las
clausulas contractuales.

Valor por dinero: existen muchas definiciones de valor por dinero en el ambito
tedrico, sin embargo, nuestra legislacion ha adoptado una definicion de aplicacién
general para el desarrollo de cualquier en APP en nuestro pais. En ese sentido, de
acuerdo con el articulo 12 de la Ley de APP y Proyectos en Activos, el principio de
valor por dinero se aplica en todas las fases de las APP y busca que durante toda la
vida de un proyecto de APP exista una combinacion 6ptima entre los costos y la
calidad del servicio publico ofrecido a los usuarios.

Sobre la base de esta definicion, Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en
Activos, a través del numeral 2.4 de su articulo 2 ha identificado de manera
enunciativa cuatro momentos en los que —dependiendo de la decisibn adoptada por
el Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local responsable del proyecto- se
genera valor dinero para un proyecto APP: a) al momento de la priorizacion de
proyecto, escogiendo aquellos que generen mayor valor para la sociedad en su
conjunto considerando el manejo eficiente de los recursos, b) al momento de
seleccionar la modalidad de ejecucion mas adecuada para llevar a cabo el proyecto
(contrato de obra publica, por APP o por otro mecanismo previsto en la ley), teniendo
en cuenta la aplicacion de los criterios de elegibilidad c) al momento de la
identificacion y distribucion de los riesgos a la parte con mayores capacidades para
administrarlos, y d) al momento de establecer las reglas para el proceso de
promocién de la inversion privada, asegurando condiciones de competencia que
garanticen la igualdad de condiciones entre todos los postores.

Es de resaltar el nuevo alcance del principio de Valor por Dinero en todas las fases
de las APP con la nueva normativa, a diferencia de la legislacién anterior (Decreto
Legislativo N° 1012) que solo resaltaba la aplicaciéon de dicho principio para la
seleccién de la modalidad de ejecucién del proyecto (analisis comparativo).
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En ese sentido, tan importante es el valor por dinero para una APP, que el numeral
2.5 del Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos dispone que en los
procesos de renegociacién de contratos de APP —es decir en el proceso de
modificaciones contractuales- el Ministerio, Gobierno Regional y/o Gobierno Local es
responsable de garantizar el valor por dinero establecido en el contrato original de
APP, con lo cual, cualquier modificacion contractual —independientemente de la parte
que la solicitd, de la clasificacion de APP o de cualquier otro criterio particular-
deberia mantener como minimo el valor por dinero con el cual se dio inicio al proyecto
0 en todo caso generar un plus al valor por dinero original.

Como veremos mas adelante, si bien los Ministerios, Gobiernos Regionales o
Gobiernos Locales son los responsables de que un proyecto de APP genere valor
por dinero en todas sus fases, los Organismos Promotores de la Inversion Privada
(OPIP) como encargados de las fases de Estructuracion y Transaccion deben tener
en cuenta la finalidad y la importancia de este principio, mas aun cuando en dichas
fases se deciden aspectos como la asignhacion final de riesgos entre las partes y las
reglas que buscan una competencia efectiva en el proceso de promocion de
inversion privada; ambos, son momentos clave para la generacién de valor por dinero
para una APP.

Si bien es responsabilidad de la entidad salvaguardar que en todas las etapas del
proceso de promocion se obtenga el mayor valor por dinero, la normativa establece
COmo requisito para incorporar un proyecto al proceso de promocién, que seleccione
la modalidad de ejecucién mas eficiente, mediante los Criterios de Elegibilidad. De
esta manera, los Criterios de Elegibilidad han sustituido la Metodologia de Andlisis
Comparativo (antes denominado Comparador Publico Privado).

4. Marco Institucional para el desarrollo de APP
4.1 Sistema Nacional de Promocion de la Inversion Privada

Como hemos sefalado, desde afios anteriores se venian desarrollando APP en el Peru
bajo un marco legal de promocién de la inversion privada compuesto por diversas normas
de rango legal y reglamentario dictadas a partir del afio 1991, que preceptuaban distintas
competencias y funciones al Gobierno Nacional, a los Gobiernos Regionales y Gobiernos
Locales para el desarrollo de sus proyectos. Sin embargo, estas normas en muchos casos
contraponian criterios, establecian procesos disimiles y generaban distintas
interpretaciones en los operadores publicos y privados; lo cual resultaba contrario de lo que
se espera de un marco regulatorio maduro en materia de inversién privada, es decir,
claridad y centralizacion del marco legal.

Adicionalmente, la superposicion normativa debido a los mdultiples dispositivos legales, la
falta de reconocimiento de una rectoria en la politica de promocién de la inversion privada,
asi como espacios para mejorar la coordinacion en la ejecucion de ésta en los tres niveles
de gobierno, generd dificultades en el desarrollo adecuado de los proyectos de inversion,
tales como la distinta asignacion de determinados riesgos en proyectos de similar
naturaleza y objeto, la clasificacién de APP (en autofinanciadas o cofinanciadas) de manera
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contraria a lo dispuesto en la normativa y la existencia de controversias por una deficiente
ejecucion contractual muchas veces derivados del disefio del contrato.

En vista de ello, se tuvo en cuenta que los Principios para Gobernanza Publica de las APP
de la OCDE recomendaban la necesidad de un marco institucional claro, predecible y
legitimo para las APP; asimismo, diagndsticos que se realizaron a los procesos y al marco
institucional existente de las APP en el Pert recomendaban realizar ajustes para mejorar el
esquema de desarrollo de este tipo de proyectos. Fue en este contexto, que resultaba
necesario mantener e impulsar la inversion privada en APP a partir de un sistema y rectoria
normativa que articule la politica nacional de APP de manera transversal en todos los
niveles de gobierno e identificar claramente los roles de las entidades publicas que
participan en las distintas fases de este tipo de proyectos.

Por ello, mediante su articulo 5 la Ley de APP y Proyectos en Activos ha creado el Sistema
Nacional de Promocion de la Inversion Privada (en adelante, el Sistema) como sistema
funcional conformado por principios, normas, procedimientos y lineamientos técnicos
normativos. Asimismo, este sistema tiene entre sus integrantes a las siguientes entidades:
Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) como ente rector del sistema, los Ministerios y
organismos publicos del Gobierno Nacional, la Agencia de Promocion de la Inversién
Privada, los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales.

Es importante mencionar que el articulo 8 del Reglamento de la Ley de APP y Proyectos
en Activos dispone que todos los integrantes del sistema ejercen sus competencias y
funciones bajo criterios de cooperacion y buena fe. La aplicacion practica de estos criterios
conlleva a que los integrantes ejerzan sus funciones teniendo presente el rol que la
normativa de APP les ha asignado en armonia con sus normas de creacioén, el consultar al
ente rector del sistema cualquier duda sobre la aplicacién de la normativa de APP y no
emitiendo normas que contradigan la politica nacional de inversion privada en APP.

4.1.1 Ministerio de Economiay Finanzas

El MEF es el ente rector y maxima autoridad técnico normativa del Sistema ejerciendo dicha
rectoria a través de la Direccion General de Politica de Promocion de Inversion Privada
(DGPPIP), 6rgano de linea que tiene entre sus funciones: a) disefiar, proponer, coordinar y
asegurar el cumplimiento de la politica nacional para el desarrollo y promocién de las APP
de todos los niveles de gobierno y sectores de la actividad econémica nacional, b) dictar
directivas, metodologias y lineamientos técnico normativos para la aplicacion de la
normativa de APP, ¢) administrar el Registro Nacional de Contratos de APP y d) emitir
opiniéon de caracter vinculante sobre interpretacién de las normas del Sistema.

Debe recordarse que de acuerdo con la Ley de APP y Proyectos en Activos, el Sistema
Nacional de Promocion de la Inversion Privada es un sistema funcional, por lo que conforme
al articulo 45 de la Ley Organica del Poder Ejecutivo, Ley N° 29158, el Sistema tiene por
finalidad asegurar el cumplimiento de las politicas publicas en materia de inversion privada
en APP y Proyectos en Activos, lo cual requiere de la participacion de diversas entidades
del Estado; en ese sentido, queda claro que por propia definicion, el MEF como ente rector
del Sistema creado por la Ley de APP y Proyectos en Activos no es una instancia mas de
toma de decisiones, sino que es un disefiador y articulador de una politica nacional
especifica.
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Como se puede apreciar, las funciones del MEF como rector del Sistema estan vinculadas
a la aprobacion, coordinacion y cumplimiento de la politica nacional de APP, y no a la
ejecucion de ésta la cual estd en manos de los Ministerios, Gobiernos Regionales y
Gobiernos Locales y los OPIP; por dicho motivo, al no ser un ejecutor de politica no tiene a
su cargo ninguna de las cinco fases de las APP.

Sin perjuicio de lo dicho, es importante tener en cuenta que, ademas de ser ente rector del
Sistema, como todo ministerio responsable de un sector, por mandato de la Constitucion
Politica del Peru y las normas que regulan su estructura y funcionamiento, el MEF es el
encargado del sector economia y finanzas, por lo que bajo su responsabilidad se
encuentran mas de 15 materias, tales como la materia econdmica, financiera, fiscal, escalas
remunerativas y beneficios de toda indole en el sector publico, previsional publico y privado
en el ambito de su competencia, inversibn publica y privada, presupuesto publico,
endeudamiento publico, tesoreria, contabilidad, tributario, ingresos no tributarios, aduanero,
arancelario y contrataciones publicas. Muchas de las materias mencionadas son utilizadas
en los proyectos de APP, de manera directa o indirecta, lo que justifica también la rectoria
del MEF sobre el Sistema, y su participacion en las fases de estas como encargado del
sector economia y finanzas en momentos claves como la opinién previa favorable al Informe
de Evaluacion del proyecto como requisito a su incorporacién al proceso de promocion, la
opinién previa favorable a la versién final del contrato de APP y a las modificaciones
contractuales en caso estas tengan materias de su competencia.

A continuacion, adicionalmente a sus funciones como rector del Sistema presentamos en
general las distintas funciones del MEF segun la fase en las que se ejercen:
a) Fase de Planeamiento y programacion:
- Puede brindar asistencia técnica al Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno
Local, para la elaboracion del Informe Multianual de Inversiones en APP.

b) Fase de Formulacion:
- Evalta y emite opinién vinculante sobre el Informe de Evaluacion del proyecto
de APP, como requisito para su incorporacién al proceso de promocion.

c) Fase de Estructuracion
- Asiste a la convocatoria que realiza el OPIP para dar comentarios, sugerencias
y apreciaciones generales sobre el disefio del contrato de APP y su correcta
ejecucion. Asimismo, brinda atencién a todas las solicitudes de informacion,
recomendaciones y comentarios que solicite el OPIP.

d) Fase de Transaccion
- Emite opinién previa vinculante a la version final del contrato de APP, antes de
la adjudicacion y suscripcion del contrato.

e) Fase de Ejecucién contractual
- Emite opinién previa vinculante a las modificaciones contractuales, siempre que
estas contengan materias de su competencia.
- Emite opinion previa vinculante sobre la constitucion de fideicomisos en
contratos de APP cofinanciados.
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Una funcién transversal del MEF a todas las fases de acuerdo con el Reglamento de la Ley
de APP y Proyectos en Activos, es su funcion de asistencia técnica a cualquier entidad
publica integrante del Sistema.

4.1.2 Organismos Promotores de la Inversiéon Privada

Los OPIP tienen diversas funciones, la mayoria de ellas vinculadas a la estructuracién de
las APP y direccion del proceso de promocion de la inversiéon privada (no obstante, en el
caso de los Comités de Inversiones también participan en la fase de Planeamiento y
programacion no como OPIP, sino como responsables funcionales por la elaboracion
oportuna del Informe Multianual de Inversiones en APP). Por esta razon, los OPIP tienen a
su cargo la fase de Estructuracién y Transaccion de las APP.

No obstante, en el caso puntual de PROINVERSION es importante sefialar que dicha
entidad puede tener participacion en la fase de Formulacion, pues el Reglamento de la Ley
de APP y Proyectos en Activos habilita a los Ministerios, Gobiernos Regionales y Gobiernos
Locales -titulares de los proyectos de inversion-, a encargar a PROINVERSION la
realizacion y/o contratacion de los estudios requeridos para la fase de formulacién, asi como
la elaboracion del Informe de Evaluacion. Esta facultad para poder realizar el encargo a
esta OPIP del Gobierno Nacional, se sustenta en la experiencia y capacidad de
PROINVERSION para el desarrollo de estudios técnicos relacionados a la formulacion y
estructuracion de APP, por lo que dichas entidades deben evaluar utilizar este mecanismo
previsto por el Reglamento.

A continuacion presentamos de manera referencial las funciones generales de los OPIP,
agrupandolas segun la fase de la APP donde se realizan:
a) Fase de Formulacion:

- Reuvision del Informe de Evaluacion del proyecto de inversion presentado por el
Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local, pudiendo realizar
modificaciones, caso en el cual debe solicitar la conformidad de dichas
entidades. La opinion del OPIP es de caracter técnico y comprende la
conformidad del informe y de los estudios que lo sustentan.

- Unavez emitida su conformidad al Informe de Evaluacién y sus estudios, remite
dichos documentos al MEF.

- Aprobar la incorporacién del proyecto al proceso de promocién de la inversién
privada, previo cumplimiento de requisitos.

b) Fase de Estructuracion:

- Direccion y desarrollo del proceso de promocion de la inversion privada en la
fase de Estructuracion.

- Anadlisis del interés de potenciales participantes y financistas en el proyecto.

- Elaboracién y disefio de la primera versién del contrato de APP para su
publicacion junto con la convocatoria en la Fase de Transaccion. Para ello,
convoca al Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local, Organismo
Regulador de corresponder, y al Ministerio de Economia y Finanzas a reuniones
de coordinacion para recibir comentarios, sugerencias y apreciaciones
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generales sobre el disefio del contrato de APP antes de publicar su primera
version.

c) Fase de Transaccion:

- Direccion y desarrollo del proceso de promocion de la inversion privada en la
fase de Transaccion.

- Elaboracion de las Bases, las cuales deben contener como minimo los
componentes del factor de competencia del proceso de seleccién, los plazos
para la presentacién de consultas y comentarios al proyecto de contrato, el
mecanismo de evaluacion de propuestas, los requisitos técnicos y financieros
solicitados a los postores y el procedimiento de impugnacién a la adjudicacion.

- Elaboracion el proyecto de contrato de APP estableciendo, como minimo, el
disefio general y niveles de servicio del proyecto, la identificacién y asignacion
de riesgos, las garantias, la estructura econémico financiera del contrato y
mecanismos de solucién de controversias asi como el régimen de terminacion y
sus efectos. El proyecto de contrato es sujeto de modificacion como resultado
de los comentarios y consultas recibidos por los postores en esta fase.

- Una vez que cuenta con las Bases y la primera version del contrato de APP,
realiza la convocatoria a concurso publico del proyecto de APP.

- Antes de la adjudicacion del proyecto y firma del contrato, encargado de obtener
las opiniones previas sobre la version final del contrato de APP, por parte del
Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local -titular del proyecto-, Organismo
Regulador de corresponder, del MEF y de la Contraloria General de la
Republica.

- Otorgar la buena pro a la mejor oferta presentada, de acuerdo al sistema de
evaluacion establecido en las Bases.

En este contexto, el articulo 6 del Decreto Legislativo N° 1224 reconoce dos OPIP segun el
tipo de proyecto y nivel de gobierno: a) en el caso del Gobierno Nacional, a
PROINVERSION para proyectos de relevancia nacional y a los Ministerios a través de sus
Comités de Inversiones para proyectos de determinadas caracteristicas y b) en el caso de
los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, la funcién de OPIP es desarrollada por sus
respectivos Comités de Inversiones para los proyectos de competencia regional y local.
Cabe mencionar que los Comités de Inversiones, segun el nivel de gobierno, tienen al
Viceministro, Consejo Regional y Concejo Municipal competente como 6érgano maximo que
ejerce las funciones del Consejo Directivo de PROINVERSION.

Es importante mencionar aqui, que la normativa prevé que los Ministerios, Gobiernos
Regionales y Gobiernos Locales puedan encargar el proceso de promocion a
PROINVERSION o solicitarle su asistencia técnica en cualquier fase del proyecto,
considerando la experiencia y capacidad técnica de dicha entidad en el desarrollo de
procesos de promocion de la inversion privada de APP.

» PROINVERSION
PROINVERSION, es un organismo adscrito al Ministerio de Economia y Finanzas,
integrado por un Consejo Directivo como su maxima autoridad directiva y por
Comités Especiales, érganos colegiados que conducen el proceso de promocion de
la inversién privada de las APP.
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PROINVERSION, ademas de las funciones que tiene como OPIP en general, cuenta
con competencias especificas que han sido reconocidas en diversos articulos del
Decreto Legislativo N° 1224 y su Reglamento, entre ellos:

a) Fase de Formulacion

- Realizacion y/o contratacion de estudios requeridos para la formulacién, en caso
de encargo por parte del Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local.

- Elaboracién del Informe de Evaluacion, en caso de encargo por parte del
Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local. Bajo este supuesto,
PROINVERSION siempre debe obtener la conformidad final de estas entidades
respecto a la version final del informe.

b) Fase de Estructuracion
- Aprobar la incorporacion de proyectos al proceso de promocion.

c) Fase de Transaccion

- Asumir todas las competencias para la adjudicacion de los proyectos de APP.

- Aprobar la modalidad bajo la cual se adjudicara los proyectos de APP, la cual
serd la de Licitacion Publica Especial o la de Concurso de Proyectos Integrales
u otro proceso competitivo.

- Aprobar previamente a su ejecucion, el Plan de Promocion de la Inversion
Privada a propuesta del Comité Especial, Bases y la Version Final del Contrato
de APP.

Por otro lado, los numerales 5.1 y 5.2 del Reglamento del Decreto Legislativo N°
1224 establecen los proyectos de inversion que son competencia de
PROINVERSION:

- Los proyectos de APP de competencia nacional originados por iniciativa estatal
que sean multisectoriales.

- Los proyectos de APP de competencia nacional originados por iniciativa estatal
que tengan un Costo Total de Inversion superior a quince mil (15 000) UIT; vy,
tratdndose de proyectos de APP que no contengan componente de inversion,
que tengan un Costo Total del Proyecto superior a quince mil (15 000) UIT.

- Los Proyectos en Activos de competencia nacional originados por iniciativa
estatal o iniciativa privada.

- Los proyectos de APP de competencia nacional originados por iniciativas
privadas autofinanciadas.

- Los proyectos de todos los niveles de Gobierno originados por iniciativas
privadas cofinanciadas.

- Los proyectos que por disposicion legal expresa son asignados a
PROINVERSION y aquellos proyectos cuya conduccion del proceso le haya sido
encargado por parte del Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local.

» Comités de Inversiones
Con la nueva normativa de APP, los Comités de Inversiones desempefan tres
roles: i) como OPIP de los Ministerios (para proyectos APP de iniciativa estatal que
no sean multisectoriales y que tengan un Costo Total de Inversién o Costo Total del
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Proyecto, segun corresponda, menor a 15,000 UIT), Gobiernos Regionales y
Gobiernos Locales, ii) como 6rgano de coordinacién con PROINVERSION en los
procesos de promocion de competencia de dicha entidad o en los procesos que se
le hubieren encargado vy iii) como érgano responsable de la elaboracion oportuna
del Informe Multianual de Inversiones en APP por parte de la oficina de
planeamiento del Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local.

Sobre la funcién de coordinacién, ésta surge ante la necesidad de que
PROINVERSION tenga un solo interlocutor del Ministerio, Gobierno Regional y
Gobierno Local, al cual le solicite, por ejemplo, informacién para realizar de manera
adecuada sus funciones (piénsese el caso de la elaboracién de un Informe de
Evaluacién que le ha sido encargado por un Ministerio, y en el que requiere
informacion complementaria sobre el alcance territorial del proyecto o sobre el area
de los inmuebles del Ministerio que seran destinados para el proyecto); de esta
manera, se evita que PROINVERSION tenga que coordinar con los mdultiples
organos de linea de las entidades y se concentre toda la informacion, coordinacion
y responsabilidad del cumplimiento de las decisiones de PROINVERSION en un
solo 6rgano que es el Comité de Inversiones.

Tal es la importancia del Comité de Inversiones que el numeral 6.1 del Reglamento
de la Ley de APP y Proyectos en Activos establece los integrantes del Comité de
Inversiones de los Ministerios, al disponer que dicho 6rgano esta conformado por
tres funcionarios de la Alta Direccion o titulares de 6rganos de linea o asesoramiento
de la entidad, en razon a que se busca que los integrantes sean funcionarios con
poder de decision en el marco de las competencias internas dentro de la entidad
para que asi puedan hacer un seguimiento efectivo del proceso de promocion y de
las APP, y sirvan de enlace directo con el titular de la entidad. Para el caso de los
Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales, la normativa no determina los
integrantes del Comité de Inversiones, disponiendo que sus funciones puedan ser
ejercidas por un comité de inversiones integrado por funcionarios de la entidad, por
un érgano conformado por personas especializadas no pertenecientes a la entidad
(dietarios) o por el 6rgano designado para tales efectos por parte de dichos niveles
de gobierno, pudiendo ser uno de sus 6rganos de linea.

Es importante tener en cuenta que, dependiendo del nivel de gobierno, la
designacion de los miembros de los Comités de Inversiones se realiza por
Resolucion Ministerial, Resolucién del Gobernador Regional o Resolucién de
Alcaldia, la cual debe ser publicada en el diario oficial El Peruano y comunicada al
Registro Nacional de Contratos de APP que es administrado por la DGPPIP del
MEF.

Asimismo, como otra regla de organizacion, se ha dispuesto que en caso los
Ministerios que tengan a su cargo dos 0 mas sectores, se puede contar con mas de
un Comité de Inversiones en funcién al nUmero de sectores a su cargo. Por su parte,
para el caso de los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales se permite la
designacion de uno o mas Comités de Inversiones considerando las materias,
complejidad de los proyectos y las economias de escala dentro de su entidad.
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Por otro lado, los numerales 5.3 y 5.4 del Reglamento del Decreto Legislativo N°
1224 establecen los proyectos de inversion que son competencia de los Comités de
Inversiones:

- Para los Comités de Inversiones de los Ministerios, los proyectos APP de
competencia nacional que no estén a cargo de PROINVERSION (por ejemplo,
un proyecto del sector energia que su Costo Total de Inversion es menor a 15
000 UIT).

- Paralos Comités de Inversiones de los Gobiernos Regionales, los proyectos de
su competencia y aquellos cuyo alcance abarque mas de una provincia.

- Paralos Comités de Inversiones de los Gobiernos Locales, los proyectos de su
competencia.

Cabe mencionar que la calificacion o criterios para determinar si un proyecto de inversion
es de alcance nacional, regional o local, no es regulada por la Ley de APP y Proyectos en
Activos ni en su Reglamento. Al respecto, es la Ley de Bases de Descentralizacion, junto
con la Ley Orgéanica de Gobiernos Regionales y la Ley Organica de Municipalidades, y otras
normas sectoriales, las que establecen los criterios e identifican los proyectos que son de
competencia nacional, regional y local.

4.1.3 Ministerios, Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales

Los Ministerios, Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales participan en el Sistema en su
condicién de titulares de los proyectos de inversion. El reconocimiento de esta condicién
viene desde la Constitucion Politica del Per( y las normas que regulan el funcionamiento y
estructura de dichas entidades, tales como la Ley Organica del Poder Ejecutivo, la Ley de
Bases de la Descentralizacion, la Ley Organica de Gobiernos Regionales y la Ley Organica
de Municipalidades. En ese sentido, lo que hace la Ley de APP y Proyectos en Activos y su
reglamento es precisar y detallar las funciones de los Ministerios, Gobiernos Regionales y
Gobiernos Locales, en las diversas fases del desarrollo de las APP, las cuales tres de ellas
estan a cargo de dichas entidades: Fase de Planeamiento y Programacion, Fase de
Formulacién y Fase de Ejecucion contractual®.

Si bien el articulo 7 de la Ley de APP y Proyectos en Activos contiene las funciones de los
titulares de proyectos de inversion, al igual que en el caso de los OPIP existen diversos
articulos de la ley y su Reglamento que reconocen otras funciones para los Ministerios,
Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, por lo que a continuacién se presentan de
manera general todas las funciones de dichas entidades segun la fase de la APP en la que
se ejercen:

a) Fase de Planeamiento y Programacion:

- Planifica la cartera de proyectos de inversién que seran promovidos mediante
APP.

- Aprueba el Informe Multianual de Inversiones en APP.

3 Las fases de estructuracién y transaccion pueden estar a cargo del Ministerio, Gobierno Regional o
Gobierno Local en caso sus respectivos comités de inversiones actien como OPIP.
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b) Fase de Formulacion:
- Formula los proyectos a ser ejecutados bajo la modalidad de APP.
- Elabora el Informe de Evaluacion.

c) Fase de Estructuracion:

- Coordina con el OPIP para el desarrollo de los procesos de promocién de la
inversion privada.

- Asiste a la convocatoria que realiza el OPIP para dar comentarios, sugerencias
y apreciaciones generales sobre el disefio del contrato de APP y su correcta
ejecuciéon. Asimismo, brinda atencién a todas las solicitudes de informacion,
recomendaciones y comentarios que solicite el OPIP.

d) Fase de Transaccion:

- Coordina con el OPIP para el desarrollo de los procesos de promocién de la
inversion privada.

- Emite opinién previa a la versién final del contrato de APP.

- Suscribe los contratos de APP.

e) Fase de Ejecucién contractual:

- Gestiona y administra los contratos de APP, y cumple con todas las obligaciones
contractuales que estén a su cargo.

- Modifica los contratos de APP de comun acuerdo con la parte privada,
suscribiendo los documentos que contengan dicha modificacion. En virtud de
ello, lidera y es responsable del proceso de evaluacién conjunta y de la
obtencion de las opiniones previas a las modificatorias.

- Hace efectivas las penalidades derivadas del incumplimiento al contrato de APP,
salvo que dicha funcién haya sido asignada o delegada al organismo regulador
respectivo.

- Efectia el seguimiento de la ejecucion fisica y financiera de los proyectos de
APP.

- Declara la suspensién o caducidad del contrato de APP cuando concurran las
causales previstas en el respectivo contrato.

- Otras funciones que el marco legal vigente le asigne.

Cabe mencionar que, en vista a que la fase de Ejecucién contractual es la de mayor
duracién y que en ella el privado solo tiene como contraparte estatal al Ministerio, Gobierno
Regional o Gobierno Local por todo el periodo de duracion del proyecto, la Ley de APP y
Proyectos en Activos y su Reglamento disponen que las funciones desarrolladas en esta
fase deben ser asignadas o delegadas a un 6rgano de la estructura interna de dichas
entidades, todo ello con el objetivo que la empresa privada seleccionada para el desarrollo
del proyecto de APP identifique y se relacione directamente con una sola oficina o area del
Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local que tiene a su cargo la administracion del
contrato de APP; por su parte, esto beneficia al Estado pues permite centralizar la
administracién, seguimiento e informacién de la ejecucion de la APP en un solo 6rgano
administrador del contrato.

4.1.4 Supervisores de los contratos de APP
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La supervision de los contratos de APP es una tarea fundamental para el éxito de una APP,
pues de nada serviria un contrato correctamente disefiado sino se cuenta con entidades
que tengan experiencia y capacidad técnica para verificar el cumplimiento de lo previsto en
dicho contrato en temas como la construccion de la infraestructura publica bajo estandares
técnicos o el cumplimiento de los niveles de servicio.

En este contexto, la Ley de APP y Proyectos en Activos y su Reglamento establecen reglas
para la supervision de los contratos de APP, dependiendo de si el proyecto de inversion
pertenece a un sector regulado caso en el que la labor de supervision esta a cargo de los
Organismos Reguladores (OSITRAN, OSINERGMIN, SUNASS y OSIPTEL) o si no
pertenece a un sector regulado caso en el que esta funcidn es desarrollada por la entidad
publica que figure como tal en el contrato de APP.

Respecto a los Organismos Reguladores, estas son entidades que cuentan con autonomia
econdmica, financiera, administrativa y funcional, y su estructura organizacional y funciones
de supervision se rigen por normas especiales como la Ley N° 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos y las leyes de
creacion de cada Organismo Regulador. En ese sentido, en respeto a la institucionalidad
de los reguladores y su autonomia la normativa de APP dispone que la supervision de los
proyectos de inversion en sectores regulados —es decir, donde participan los Organismos
Reguladores- se sujeta a lo dispuesto en la Ley Marco de los Organismos Reguladores de
la Inversion Privada en los Servicios Publicos y la normativa vigente.

Por otro lado, para el caso de proyectos de inversibn que pertenecen a sectores no
regulados y por tanto donde los Organismos Reguladores no tienen facultades de
supervision, el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos ha dispuesto las
siguientes reglas a considerar:

- Los contratos de APP establecen la entidad publica competente que se
desempefiara como supervisor, dejando claro asi que juridicamente la funcién
supervisora siempre esta a cargo de una entidad publica.

- La supervisién de las obras principales y estudios definitivos establecidos en el
contrato sera realizada por una persona juridica o consorcio de éstas, seleccionada
de conformidad a la normativa vigente; con ello, se establece que
independientemente que la titularidad juridica de la supervision sea de una entidad
publica, las obras principales y los estudios definitivos del proyecto son supervisados
materialmente por una empresa privada seleccionada para dicho fin.

- Los contratos de APP deben establecer las obligaciones del inversionista privado
gue permitan el ejercicio de las actividades de supervision, asi como las
obligaciones del supervisor privado vinculadas prioritariamente a la supervisiéon de
los niveles de servicio.

Sobre el proceso de seleccion del supervisor privado del proyecto, cabe mencionar que el
Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos dispone que las bases de dicho
proceso estipularan que no pueden participar del proceso de seleccion, los consultores que
hubieran realizado la evaluacion del proyecto de APP durante la fase de Estructuracion del
proyecto, siendo que dicha restriccion se aplica por el plazo de 3 afios anteriores a la fecha
de convocatoria del proceso de seleccion del supervisor.
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5. Las APP, sus caracteristicas, montos de inversion y clasificacion

Antes de entrar a la descripcion de las fases, es importante revisar lo que la legislacion
actual ha definido como APP, sus caracteristicas, su clasificacion, los proyectos que pueden
desarrollarse bajo dicho mecanismo, las formas contractuales y los montos minimos de
inversion para estos.

A nivel tedrico y en la legislacion internacional existen diversas definiciones de lo que es
una APP, sin embargo la Ley de APP y Proyectos en Activos (articulos 11 y 30) ha adoptado
una definicién en la que resaltan las siguientes caracteristicas:

1)

ii)

Es un acuerdo de voluntades entre el Estado -a través de los Ministerios, Gobiernos
Regionales y Gobierno Locales- y uno o0 mas inversionistas privados. Dicho acuerdo
se plasma en un contrato (el contrato de APP) que se caracteriza por ser de larga
duracion.

Es una modalidad de participacion de la inversién privada; es decir, las APP no son
la Unica forma para lograr la provisién de infraestructura publica y/o servicios
publicos, pudiendo lograrse también bajo otras modalidades de participacion de
inversion privada como el mecanismo de Obras por Impuestos, la obra publica, entre
otros.

A través de la APP, las partes incorporan experiencia, conocimientos, equipos y
tecnologia para el desarrollo del proyecto de inversion.

Se disefian y estructuran bajo el principio de adecuada distribuciéon de riesgos y
Valor por Dinero, este Ultimo se aplica desde la fase de planificacion y programacion.

Se utilizan para la creacién, desarrollo, mejora, operacion o mantenimiento de
infraestructura publica y/o proveer servicios publicos, servicios vinculados a estos
como sistemas de recaudacion de peajes y tarifas, asi como proyectos de
investigacion aplicada y/o innovacion tecnoldgica.

En este sentido, de manera enunciativa, el Reglamento de la Ley de APP y
Proyectos en Activos en su numeral 11.2 describe los proyectos de inversiéon que
pueden desarrollarse bajo el mecanismo de APP tales como proyectos de
infraestructura publica en general incluyendo, redes viales, redes multimodales,
ferrocarriles, aeropuertos, puertos, plataformas logisticas, infraestructura urbana de
recreacion y cultural, infraestructura penitenciaria, de riego, de salud y de educacion;
los servicios publicos, como los de telecomunicaciones, energia y alumbrado, de
agua y saneamiento y otros de interés social, relacionados a la salud y el ambiente,
como el tratamiento y procesamiento de residuos y educaciéon. Asimismo, las APP
incluyen aquellos proyectos que se desarrollan a través de un procedimiento
simplificado segun lo sefiala el articulo 30 del Decreto Legislativo N° 1224. Este
procedimiento simplificado se justifica en razon a que los montos de inversion en
estos proyectos son menores 0 no tienen componente de inversién en
infraestructura, por tanto la complejidad en su disefio no exigen el nivel y el detalle
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de estudios que requiere un proyecto de gran envergadura de infraestructura publica
y servicios publicos.

Es importante tener en cuenta que las APP no pueden tener como objeto solo la
construccién de la infraestructura publica (esquema tipico de un contrato de obra publica,
por ejemplo la sola construccion de una carretera). Por dicho motivo, el Reglamento de la
Ley dispone que no constituyen APP los proyectos cuyo Unico alcance sea la provisién de
mano de obra, de oferta e instalacién de equipo, construccién o ejecucion de obras publicas,
ni la explotacion y/o mantenimiento de activos de dominio privado del Estado. Asimismo,
considerando la definicibn de APP, no son proyectos factibles de ejecutar via esta
modalidad, por ejemplo: desarrollo de infraestructura privada, desarrollo de infraestructura
estatal de dominio privado, contratos de compra venta u opcion de compra de terrenos del
Estado, contratos de arrendamiento, usufructo o uso para desarrollar negocios privados,
construccién de local institucional, permuta de activos, entre otros.

Con relacion a los tipos de contrato de APP, si bien el contrato de concesién es la forma
mas utilizada para la construccion, operacion y mantenimiento de infraestructura publica y
servicios publicos, debe considerarse que las APP pueden comprender otros tipos de
proyectos como los servicios vinculados que requiera brindar el Estado y los proyectos de
innovacion tecnolégica e investigacion aplicada, por lo que el Reglamento de la Ley de APP
y Proyectos en Activos habilita que se pueda utilizar cualquier forma contractual permitida
por la normativa vigente (contrato de operacién y mantenimiento, contrato de gestion, etc.).
No obstante, en ningun caso la forma contractual escogida debe desnaturalizar las
caracteristicas de un proyecto como APP.

Por otro lado, tomando en cuenta que el desarrollo de las APP -desde su etapa de
planificacidn hasta su disefio y concurso- genera altos costos de transaccion e inversion de
tiempo para las entidades publicas (Ministerios, Gobiernos Regionales o Gobiernos
Locales, OPIP, Organismos Reguladores, etc.), la nueva normativa ha estipulado un limite
minimo de inversién para que un proyecto de inversién pueda ser promovido por APP,
evitando asi que las entidades destinen tiempo y recursos para proyectos con montos de
inversion menores que podrian ser ejecutados por otros mecanismos como el de Obras por
Impuestos u Obra Publica: a) Para el caso de proyectos de relevancia nacional, el Costo
Total de la Inversién o Costo Total de Proyecto en caso no contenga componente de
inversion, debe superar las 10 000 UIT y b) para el caso de proyectos competencia de los
Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales, el Costo Total de la Inversién o Costo Total de
Proyecto en caso no contenga componente de inversion, debe superar las 7 000 UIT.

Por la forma como se originan existen dos tipos de APP reconocidas en nuestra normativa:
- APP de iniciativa estatal: son aquellos proyectos de APP que el Estado por
propia iniciativa promueve su planificacion y desarrollo.
- APP de iniciativa privada: son aquellos proyectos de APP que el sector privado
presenta ante el Estado para su desarrollo.

En lo concerniente a los tipos de APP segun los recursos que utiliza para su financiamiento,

la normativa vigente dispone que las APP pueden clasificarse en Autofinanciadas o
Cofinanciadas; siendo el uso de recursos publicos para el proyecto el elemento que los
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diferencia, sin perjuicio que ambas estén bajo el principio de responsabilidad presupuestal
debido a los compromisos de pago y contingentes fiscales que conllevan.

De esta manera, de acuerdo con la Ley de APP y Proyectos en Activos y su Reglamento,
una APP Autofinanciada se caracteriza por lo siguiente:

- Tiene capacidad propia de generar ingresos.

- No requiere cofinanciamiento.

- Demanda minima o nula de garantia financiera por parte del Estado. Se
considera que existe demanda minima de garantias financieras si éstas no
superan el 5% del Costo Total de Inversidén del proyecto; en caso de proyectos
gue no contengan componente de inversion, dichas garantias son consideradas
como minimas si no superan el cinco por ciento del Costo Total del Proyecto.

- Las garantias no financieras para el proyecto tengan una probabilidad nula o
minima de demandar cofinanciamiento. Se considera que las garantias no
financieras tienen probabilidad minima o nula, cuando la probabilidad de
demandar cofinanciamiento no sea mayor al 10% para cada uno de los primeros
5 afios de vigencia de la cobertura de la garantia prevista en el contrato.

Por su parte, una APP es Cofinanciada cuando cumple cualquiera de las siguientes
caracteristicas:

i) Requiere cofinanciamiento. Al respecto, el Reglamento de la Ley de APP y
Proyectos en Activos ha definido el cofinanciamiento como cualquier pago que utiliza
recursos publicos, de manera total o parcial, los cuales estan a cargo de una entidad
para cubrir las obligaciones establecidas en el respectivo contrato. Asimismo, el
Reglamento también ha definido los recursos publicos para efectos del Sistema —
sobre la base de lo establecido en el Decreto Legislativo N° 1012 y la aplicacién de
este concepto de acuerdo a lo definido en las normas del Sistema Nacional de
Inversion Publica-, al sefialar que son aquellos recursos publicos, los recursos del
Estado o que administren las entidades comprendidas dentro del ambito de
aplicacion de la Ley, indistintamente de las fuentes de financiamiento, incluyendo
pero sin limitarse, a los recursos ordinarios, recursos provenientes de operaciones
oficiales de crédito, recursos determinados asi como recursos directamente
recaudados, tales como los arbitrios, tasas, contribuciones, entre otros.

Notese que la normativa ha sefialado como ejemplos de recursos publicos a los
arbitrios, tasas, contribuciones —todos ellos pertenecientes a la categoria de tributos,
reafirmando asi que un proyecto de inversion que utilice dichos recursos es
considerado como cofinanciado.

Finalmente, el propio Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos ha
estipulado tres supuestos en los que si bien se destinan recursos publicos, no son
considerados como cofinanciamiento bajo la actual normativa de APP:

a) La cesion en uso, en usufructo o bajo cualquier figura similar, de la
infraestructura o inmuebles pre-existentes, siempre que no exista
transferencia de propiedad y estén directamente vinculados al proyecto (por
ejemplo, un proyecto de APP de iniciativa estatal que tiene como objeto el
disefio, construccion, operacion y mantenimiento de una infraestructura
publica por 20 afos; para dicho proyecto el Estado ha destinados dos
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inmuebles que serviran como almacenes de la empresa privada a cargo del
proyecto, siendo que dicha cesion no configura como cofinanciamiento).

b) Los gastos y costos derivados de las adquisiciones y expropiaciones de
inmuebles para la ejecucién de infraestructura publica, liberacion de
interferencias y/o saneamiento de predios (por ejemplo, los pagos realizados
por concepto de justiprecio por expropiacion para liberar las areas por donde
se construira una carretera).

c) Los pagos por concepto de peajes, precios, tarifas y aquellos de naturaleza
no tributaria, cobrados directamente a los usuarios o indirectamente a través
de empresas, incluyendo aquellas de titularidad del Estado o entidades del
mismo, para su posterior entrega al inversionista, en el marco del contrato
de Asociacion Publico Privada.

6. Fases de las APP

La Recomendacién del Consejo sobre Principios para Gobernanza Publica de las
Asociaciones Publico Privadas de la OCDE y la mas reciente literatura especializada en
APP, ponen mucho énfasis en el planeamiento y evaluacién de los proyectos antes que se
decida el uso del mecanismo de APP para su desarrollo. Asimismo, una vez tomada la
decision de promover el proyecto de inversibn mediante APP, se pone énfasis en la
realizacion de estudios técnicos suficientes para el adecuado disefio de la APP y en un
proceso de seleccidn que promueva la maxima competencia entre los privados interesados.
Todo ello ha obligado a que la nueva normativa de APP establezca las cinco fases de
desarrollo de las APP (aplicables indistintamente, a las APP autofinanciadas o
cofinanciadas, de iniciativa estatal o iniciativa privada) y las reglas y procedimiento en cada
una de ellas, en las cuales participan —de manera individual o en conjunto- los Ministerios,
Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales, los OPIP, las entidades supervisoras del
contrato de APP, el MEF, entre otras.

Las cinco fases, por orden son i) el Planeamiento y programacién, a cargo de los
Ministerios, Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales; ii) la Formulacién, a cargo de los
Ministerios, Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales; iii) la Estructuracién, a cargo de
los OPIP; iv) la Transaccion, a cargo de los OPIP; y, v) la Ejecucién contractual, a cargo
de los Ministerios, Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales.

A continuacion se describen cada una de las fases y sus reglas de desarrollo aplicables a
las APP de iniciativa estatal, pues las APP de iniciativa privada si bien deben cumplir con
dichas fases, cuentan con reglas especiales en razén a que el proyecto nace de una
propuesta del sector privado, tal como se vera mas adelante.

También es bueno precisar aqui, que las APP que tienen como objeto la prestacion de
servicios vinculados a la infraestructura publica y/o servicios publicos que requiere brindar
el Estado, las APP de proyectos de investigacion aplicada y/o innovacién tecnoldgica, y las
APP que no contengan componente de inversion (no existe construccion de infraestructura
publica alguna), se tramitan bajo un procedimiento simplificado que establece algunas
reglas especiales para el planeamiento, formulacién, estructuracién, disefio y transaccion
de estos proyectos.
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a) Planeamiento y programacion

La planeacion de proyectos dentro del Estado es un proceso amplio que comprende la
planificacion general de la cartera de proyectos estatales, por lo que no solo abarca aquellos
proyectos que se promoveran bajo el mecanismo de APP, sino también los Proyectos de
Inversiéon Publica, entre otros. En vista de ello, no es casualidad la fecha que establece la
normativa para la aprobacion del Informe Multianual de Inversiones en APP pues esta
concuerda con la aprobacion del Programa Multianual de Inversién Publica, permitiendo asi
gue el Estado de manera conjunta decida qué proyectos deben ir los distintos mecanismos
gue permite el marco vigente.

En este contexto, el Planeamiento y la programacién constituyen la primera fase de las APP
y se encuentra a cargo de los Ministerios, Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales, en
su condicion de titulares de los proyectos de inversion que se desean promover por APP.

En esta fase se planifican los proyectos de inversion identificando los que se esperan
incorporar al proceso de promocion de la inversion privada en los proximos 03 afios y
sefalando las potenciales necesidades que se desean satisfacer a través de ellos,
asimismo, se dispone la identificacion de los compromisos cuantificables en APP que tiene
a su cargo la entidad; esto ultimo con el fin de tener evaluar la capacidad presupuestal de
la entidad y los compromisos de pago que ya ha asumido, a los cuales se sumarian lo de
los nuevos proyectos. Todo ello, debe plasmarse en el Informe Multianual de Inversiones
en APP, documento de gestion que debe aprobarse el 16 de febrero de cada afio mediante
Resolucion Ministerial del sector, Acuerdo de Consejo Regional o Concejo Municipal, segin
corresponda. Cabe recordar que dicho informe debe ser elaborado por el 6rgano de
planeamiento de la entidad, sin perjuicio que el Comité de Inversiones es el responsable
legal de su elaboracién oportuna. Asimismo, los informes de los Ministerios constituiran la
base sobre la cual se podra desarrollar en un futuro el Plan de Infraestructuras para el Peru.

En este punto es importante precisar que la Segunda Disposicion Complementaria
Transitoria del Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos ha establecido que
para el afio fiscal 2016, la aprobacién del Informe Multianual de Inversiones en APP se debe
realizar a mas tardar el primer dia habil del mes de junio de este afio. En ese sentido, hasta
dicha fecha nada impide que puedan incorporarse proyectos de inversiébn de APP al
proceso de promocién de la inversion privada sin necesidad que se hubiere aprobado el
Informe Multianual; sin embargo, llegado el mes de junio corresponde que dichos proyectos
formen parte del respectivo informe multianual para cumplir asi con lo dispuesto en la
normativa vigente. EI MEF emitira una directiva con los requerimientos minimos para la
publicacién del Informe Multianual de Inversiones en APP. Asimismo, este ministerio brinda
asistencia técnica los Comités de Inversiones de los Ministerios, Gobiernos Regionales y
Gobiernos Locales para la elaboracién del mencionado informe, en coordinacién con
PROINVERSION.

Es bueno mencionar que en aras de una correcta elaboracion del informe -pues es el primer
documento donde los Ministerios, Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales, describen
de manera general los proyectos que desean promover-, el Reglamento de la Ley de APP
y Proyectos en Activos permite que las entidades soliciten asistencia técnica a
PROINVERSION y al MEF para su correcta elaboracion.

Pagina 22 de 64



Guia orientativa para la aplicacion del Decreto Legislativo N° 1224, Decreto Legislativo del marco de
promocion de la inversion privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos
Version - Marzo 2016

En este contexto, de acuerdo con el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos
el Informe Multianual de Inversiones en APP debe contener como minimo la siguiente
informacion: a) Estrategia del Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local para el
desarrollo de proyectos mediante el mecanismo de APP, b) Potenciales necesidades de
intervencion identificadas para ser desarrolladas bajo el mecanismo de APP y su
articulacion con los planes sectoriales y de desarrollo regional y local, segun corresponda,
asi como el monto referencial de la inversion, y ¢) compromisos derivados de los contratos
de APP suscritos, incluyendo sus adendas y proyeccion de los flujos por compromisos
firmes y contingentes cuantificables derivados de proyectos de APP en proceso de
promocion. En este punto, es bueno sefialar que el objetivo de contar obligatoriamente con
este documento de gestion es que cualquier proyecto de APP que pretenda incorporarse al
proceso de promocion de la inversion privada debe concordar con las necesidades
identificadas en el Informe Multianual de Inversiones en APP, de tal manera que no se
promuevan desordenadamente proyectos de inversion a través de este mecanismo que no
hayan pasado el planeamiento estratégico de la entidad; en todo caso, nada impide que el
informe pueda ser modificado posteriormente a fin de incluir o retirar determinados
proyectos de inversion.

Por otro lado, es importante mencionar que el Informe Multianual de Inversiones en APP
puede contener también la identificacion de Proyectos en Activos a desarrollar si asi lo
considera el Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local correspondiente. Asimismo,
este informe no estd sujeto a ninguna opinion o evaluacion previa por parte de otras
entidades, y el contenido de éste no limita o establece algun pardmetro para la presentacion
de iniciativas privadas.

b) Formulacién

Como cuestion previa, es importante sefialar que esta fase de formulacion para las APP no
es la misma que regula las normas del Sistema Nacional de Inversion Publica, pues en esta
se realizan todos los estudios necesarios que permitan evaluar que un proyecto de inversion
puede ser desarrollado bajo el mecanismo de APP.

La formulacion de una APP comprende: i) elaboracion de los estudios técnicos. Tratandose
de APP cofinanciadas con competente inversion, los estudios se desarrollan conforme la
normatividad del Sistema Nacional de Inversion Publica; v, ii) determinacion de la modalidad
de ejecucién a fin que pueda ser incorporado al proceso de promocion como APP. Esta
etapa culmina con la elaboracion y aprobacién del Informe de Evaluacion.

Dicho esto, corresponde mencionar en primer lugar que la segunda fase de las APP también
se encuentra a cargo de los Ministerios, Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales. En
ella, los proyectos identificados en el Informe Multianual pasan a una etapa de estudio y
evaluacion técnica (proceso de maduracion del proyecto de inversion), a fin de determinar
si resulta conveniente que sean promovidos bajo el mecanismo de APP o bajo otro
mecanismo permitido por ley (obra publica por ejemplo).

La importancia de esta fase radica en que dependiendo de los estudios y evaluacién que
se realicen en ella, el Estado decide lo siguiente: a) si el proyecto de inversion puede entrar
a la etapa de disefio como APP, b) si éste debe promoverse bajo otro mecanismo de
inversion privada pues no cumple con los requisitos técnicos, econémicos, financieros y
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legales minimos necesarios para al éxito de una APP, o ¢) si no se cuentan con las
condiciones adecuadas para desarrollar el proyecto en ese momento bajo ningun
mecanismo permitido por ley. Entonces, solo si se supera esta fase, el proyecto de inversion
pasara a las siguientes fases para su disefio, concurso y ejecucién por largos afios.

En este sentido, para proyectos autofinanciados los estudios a desarrollar en esta fase
comprenden diversos aspectos como la evaluacién técnica, econdémica y financiera del
proyecto, el andlisis de la demanda estimada y costos estimados de operacion y
mantenimiento, entre otros aspectos claves, todo los cuales se plasman en el Informe de
Evaluacion.

Con relacién a este informe, el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos (el
articulo 15, numerales 15.3y 15.4,) dispone en general que el Ministerio, Gobierno Regional
o Gobierno Local debe evaluar siempre la conveniencia de encargar la elaboraciéon del
Informe de Evaluacién —documento de gestion clave en esta fase- a PROINVERSION.
Asimismo, sefiala que en caso dichas entidades elaboren el Informe de Evaluacion, pueden
encargar la realizacion y/o contratacién de los estudios necesarios para la formulacion a
PROINVERSION. Como se puede apreciar, la norma plantea diversas opciones para las
entidades titulares de los proyectos, las cuales en caso de no contar con la capacidad y
experiencia necesaria para la formulaciéon de proyectos de APP, puedan encargar la
elaboracion del Informe de Evaluacion, o hacerse cargo de él pero encargando los estudios
que serviran para su elaboracién

Es importante resaltar aqui el enfoque que le da la Ley de APP y Proyectos en Activos y su
Reglamento al Informe de Evaluacion, como caso de negocio y gateway (puerta) a las
siguientes fases donde el proyecto toma la forma de APP. Al respecto, un caso de negocio
analiza detenidamente y de manera realista los posibles beneficios que generaria un
proyecto y los riesgos que éste conlleva, a fin de contar con evidencia que permita decidir
entre continuar o no con el proyecto, dependiendo de si resulta viable econdémica,
comercial, financiera y administrativamente. Por su parte, el Informe de Evaluacion
constituye la puerta de entrada del proyecto al proceso de promocion de la inversién privada
y por ende a las fases donde se haran los estudios y coordinaciones entre las entidades
competentes para que tome forma y estructura de APP, para luego ser presentado ante el
mercado de empresas interesadas con el objetivo de adjudicarlo a la empresa privada que
presente la mejor oferta para el proyecto de inversion.

Debido a la importancia del Informe de Evaluacién se presenta la informacién minima que
debe formar parte de dicho documento tal como lo establece el Reglamento de la Ley de
APP y Proyectos en Activos:

a. Descripcion general del proyecto, incluyendo como minimo: nombre, entidad
competente, antecedentes, area de influencia del proyecto, objetivos y
clasificacion del proyecto.

b. Importancia y consistencia del proyecto con las prioridades nacionales,
regionales o locales, segun corresponda, y su congruencia con los planes
nacionales, sectoriales, planes de desarrollo concertados regionales y locales.

c. Diagndéstico sobre la provision actual de la infraestructura o servicio publico
identificando las caracteristicas de la demanda y la oferta existente en términos
de cobertura y calidad.
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d. Andlisis de la demanda por el servicio materia del proyecto.

e. Andlisis técnico del proyecto y evaluacion de alternativas, asi como los niveles
de servicio o niveles de desempefio esperados.

f. Inversiones y costos de operacion y mantenimiento estimados durante el ciclo
de vida del proyecto y estimacion de costos de supervision.

g. Mecanismo de pago propuesto, via tarifas, peajes, precios y aquellos de
naturaleza no tributaria cobrados directamente a los usuarios o indirectamente
a través de empresas, cofinanciamiento o combinacién de éstos y evaluacion
sobre la viabilidad legal de ejercer dichos cobros.

h. Evaluacion econdmica financiera preliminar del proyecto como Asociacion
Publico Privada.

i. ldentificacién y estimacion de los riesgos del proyecto, sus mecanismos de
mitigacion y asignacion preliminar.

j. ldentificacion preliminar, diagnéstico técnico legal y estado de propiedad de los
inmuebles, bienes y derechos necesarios para el desarrollo del proyecto,
identificando su naturaleza publica o privada, asi como de las interferencias y
una estimacién de su valorizacién, seguin corresponda.

k. Aplicacion de los criterios de elegibilidad.

|. Analisis de capacidad de pago de los compromisos a ser asumidos por la
entidad publica respectiva, incluyendo los gastos de adquisicion y/o
expropiacion de terrenos y levantamiento de interferencias y gastos por
supervision.

m. Tratdndose de proyectos cofinanciados, debe incluirse la declaracion de
viabilidad de acuerdo con las normas del Sistema Nacional de Inversion Publica
y una proyeccion anual del cofinanciamiento e ingresos.

n. Descripcion y evaluacion de los aspectos relevantes en materia economica,
juridica, regulatoria, organizacién, ambiental y social para el desarrollo del
proyecto, identificando de ser el caso los eventuales problemas que pueden
retrasarlo.

0. Ruta critica para el desarrollo del proceso de promocion.

Sobre el punto k), referido a la aplicacion de los criterios de elegibilidad, es preciso
mencionar que el MEF emitira una Directiva que indicara los lineamientos para la aplicacion
de los criterios de elegibilidad. Dado esto, y hasta la publicacién de la mencionada directiva,
los Ministerios, Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales decidiran la forma de analisis
de los criterios establecidos en el Reglamento, recomendandose la utilizacion de la
“Metodologia para la Aplicacion del Analisis Cualitativo en la Eleccion de la Modalidad de
Ejecucion de Proyectos de Inversion Cofinanciados™.

Si bien mucha de la informacion que hoy forma parte del Informe de Evaluacion estaba
prevista en la anterior normativa de APP, se ha agregado nuevos elementos de necesario
analisis del proyecto como la aplicacion de los criterios de elegibilidad para la evaluacion
del Valor por Dinero (los criterios de elegibilidad vienen a reemplazar a la metodologia del
comparador publico privado), la identificacion preliminar y diagnostico técnico legal de
propiedad de los inmuebles, bienes y derechos necesarios para el desarrollo del proyecto
(por ejemplo, los terrenos que se requieren para el proyecto, los cuales podran ser

4 Aprobado mediante Resolucidn Ministerial N° 249-2014-EF/15.
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adquiridos o expropiados en aplicacién del Decreto Legislativo N° 1192, Ley Marco de
Adquisicion y Expropiacion de inmuebles, transferencia de bienes inmuebles de propiedad
del Estado y liberacién de Interferencias para la ejecucioén de Obras de Infraestructura), la
descripcién y evaluacion de aspectos en materia econdmica, legal, regulatoria, ambiental y
social relacionados al desarrollo del proyecto, con el fin de identificar posibles problemas
que impacten en su desarrollo y se planifiquen la solucién de estos (por ejemplo, la emision
de normas que permitan el cobro de tarifas para el proyecto), y la ruta critica del proceso
de promocioén.

Debe tenerse presente que al ser la “puerta” de entrada para el proceso de promocion de
inversion privada, el Informe de Evaluacion requiere ser analizado y contar con las
opiniones favorables de dos entidades distintas de aquella que lo elaboro, a fin de asegurar
gue sus informes de sustento y contenido responden al detalle previsto en la norma y
brindan informacién objetiva sobre los aspectos mas relevantes del proyecto de inversion
en esta fase.

Por dicha razén, en primer lugar, la normativa dispone que una vez elaborado el Informe de
Evaluacién éste debe ser presentado por el Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local
ante el OPIP que tendréa a su cargo el proceso de promocion del proyecto, para que emita
su opinién técnica y conformidad sobre el Informe de Evaluacion y los estudios de sustento
en un plazo maximo de 60 dias habiles; una vez emitida esta opinion, el OPIP debe remitir
toda la documentacion —su opinion, el Informe de Evaluacion y los estudios de sustento- al
MEF. No obstante, debido a que resulta comlUn que no se cuente con toda la informacién
necesaria 0 completa para realizar une evaluacidon que permita emitir su opinién, la
normativa prevé que el OPIP pueda solicitar mayor informacién para emitir su opinién al
Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local, respuesta que debe darse en un plazo
maximo de 60 dias habiles, caso contrario el Informe de Evaluacion y la solicitud de
incorporaciéon al proceso de promocion seran considerados como no presentados.
Asimismo, se ha previsto que ademas de la evaluacién, el OPIP —en aras de contribuir con
la elaboracion del informe- puede modificar el Informe de Evaluaciéon por propia decision,
supuesto en el cual debe remitirlo al Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local, para
obtener la conformidad de la modificacién por parte de dichas entidades quienes ademas
deben brindar su respuesta en un plazo maximo de 15 dias héabiles, caso contrario se
considerara la conformidad como otorgada. Otro supuesto regulado por la normativa de
APP es el caso en que el Informe de Evaluacién ha sido elaborado por PROINVERSION,
en virtud de un encargo; en este supuesto se ha dispuesto que PROINVERSION envie el
informe al Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local para que dé su conformidad en
un plazo maximo de 30 dias habiles, de lo contrario la conformidad se entiende como
otorgada (art. 16 del Reglamento).

Notese en el procedimiento descrito que, sea por una modificacion del OPIP al Informe de
Evaluacion por propia iniciativa (cuando éste lo evalia) o en caso PROINVERSION elabore
el informe debido a que recibié dicho encargo, siempre se requiere la conformidad final del
Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local, pues estos son los titulares del proyecto
de inversion que busca ser promovido por APP, por lo que son ellos los que tienen la Gltima
decision sobre el contenido del Informe de Evaluaciéon (por ejemplo, resultaria contrario a
una correcta planificacion que se establezca en el Informe de Evaluacion compromisos de
pago para el proyecto y una capacidad presupuestal que no ha tomado en cuenta la propia
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opinién de la entidad que asumiria dichos compromisos y que tiene a su cargo dicho
presupuesto).

En segundo lugar, luego de contar con la opinion favorable del OPIP, corresponde que el
MEF emita su opinién previa como ultimo requisito para que el proyecto de inversion pueda
ser incorporado al proceso de promocion. Al respecto, la normativa de APP ha dispuesto
gue la evaluacion y opinion del MEF sobre el Informe de Evaluacion se realiza en 4 temas:
a) la verificacién de la clasificacion del proyecto como autofinanciado o cofinanciado, b) la
capacidad de pago del Estado de corresponder, c¢) la aplicacibn de los criterios de
elegibilidad para verificar el Valor por Dinero y d) el impacto del proyecto en el mecanismo
de competencia y desempefio de los mercados.

De los temas a evaluarse por el MEF, resalta la aplicacién de los criterios de elegibilidad
pues estos permiten conocer si el proyecto posiblemente generara Valor por Dinero, al
determinar que es mas beneficioso desarrollarlo como APP, frente al régimen de
contratacion publica. Estos criterios de elegibilidad se concentran en una evaluacion
cualitativa, mas que cuantitativa, del proyecto y vienen a reemplazar a la metodologia del
comparador publico privado. De esta manera, la normativa ha reconocido como criterios de
elegibilidad aplicables a la evaluacion comentada a los siguientes: a) nivel de transferencia
de riesgos, b) la capacidad de medicién de la disponibilidad y calidad del servicio, c)
minimizacion de costos del ciclo del proyecto, d) financiamiento por usuarios, €) ventajas y
limitaciones de la obra publica tradicional, f) costos del proceso de APP, g) factores
relacionados al éxito del proyecto y h) competencia por el mercado, entre otros. Es
pertinente mencionar que el MEF debe aprobar los lineamientos para la aplicacion de
dichos criterios, tal como lo dispone el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos
(articulo 17).

Esta opinion del MEF debe ser emitida en un plazo maximo de 15 dias habiles contados
desde el dia siguiente en el que solicitd, caso contrario la opinién ministerial se entiende
como favorable. Asimismo, cabe sefialar que en caso el MEF requiera informacion adicional
para emitir su opinién, solo podra solicitarla dentro de los 05 primeros dias habiles de
presentado el Informe de Evaluacion, supuesto en el cual el plazo para que emita su opinion
queda suspendido hasta que se dé la respuesta correspondiente.

El MEF emitird una Directiva para la elaboracion del Informe de Evaluacién en la cual se
desarrollaran cada uno de los requisitos establecidos en el numeral 16.2 del Reglamento,
con la finalidad de brindar predictibilidad sobre el nivel de informacion requerido a los
operadores de la norma.

» Incorporacién al proceso de promocién de lainversion privada

Teniendo la conformidad del OPIP y la opinion favorable del MEF sobre el Informe de
Evaluacion, el proyecto puede ser incorporado al proceso de promocion de la inversion
privada conformado por las fases de Estructuracion y Transaccion; ambas cargo del OPIP
competente. Esta incorporacion debe realizarse mediante distintos instrumentos
normativos, dependiendo del nivel de gobierno competente y el objeto del proyecto, tal
como se presenta a continuacion:
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- La incorporacion de proyectos del Gobierno Nacional a cargo de
PROINVERSION se aprueba mediante acuerdo de su Consejo Directivo y los
proyectos que estan cargo de los OPIP de los Ministerios se aprueba mediante
resolucion viceministerial del sector correspondiente; en ambos casos, el
acuerdo o la resolucién deben ser ratificados mediante Resolucion Suprema
refrendada por el Ministerio respectivo y el MEF. Esto ultimo no aplica para los
proyectos de inversion de servicios vinculados a infraestructura publica o
servicios publicos que requiera brindar el Estado, proyectos de innovacion
tecnolégica y/o investigacién aplicada, pues como se verd mas adelante la
normativa ha previsto un procedimiento simplificado para estos.

- La incorporacion de proyectos de los Gobiernos Regionales se aprueba
mediante Acuerdo del Consejo Regional respectivo, no requiriendo ratificacién
o refrendo posterior de algtn ministerio.

- La incorporacién de proyectos de los Gobiernos Locales se aprueba mediante
Acuerdo del Concejo Municipal respectivo, no requiriendo ratificacion o refrendo
posterior de algln ministerio.

En todos los casos, el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos ha dispuesto
gue las resoluciones supremas y los acuerdos de incorporacién de los Gobiernos
Regionales y Gobiernos Locales, sean remitidos al Registro Nacional de Contratos de APP
a cargo de la DGPPIP del MEF.

d) Fase de Estructuracion

En esta tercera fase a cargo del OPIP, el proyecto ya se encuentra dentro del proceso de
promocion de la inversion privada, correspondiendo ahora su disefio y estructuracion como
APP, sobre la base de la informacion contenida en el Informe de Evaluacién, la cual sera
profundizada en base a mayores estudios que se realizaran en esta fase. Asimismo, en
esta fase el OPIP debe aprobar el Plan de Promocién, documento que presenta una
informacién basica y general del proyecto, y del proceso de promocion, a fin de brindar un
marco de lo que busca el Estado con el proyecto de inversion y despertar el interés de
potenciales empresas privadas.

En este sentido, el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos establece que el
Plan de Promocion debe contener como minimo: a) el esquema general de la APP (entidad
concedente, alcance territorial y objetivo del proyecto, entre otros) incluyendo su
clasificacién como autofinanciada o cofinanciada, b) el mecanismo del proceso de seleccién
indicando si es Licitacibn Publica Especial, Concurso de Proyectos Integrales u otro
mecanismo competitivo (por ejemplo, la subasta) y c) el cronograma del proceso de
promocién conforme a la ruta critica establecida en el Informe de Evaluacion.

Cabe sefialar, que la normativa también dispone que los actos de aprobacién y modificacion
del Plan de Promocion son aprobados por el Consejo Directivo de PROINVERSION para
los proyectos que tenga a su cargo, por el Viceministro del sector para el caso de proyectos
a cargo del OPIP del Ministerio, y por el Consejo Regional o Concejo Municipal para el caso
de proyectos de su competencia. Sumado a ello, se ha estipulado que el Plan de Promocion
debe ser publicado en el respectivo portal institucional de la entidad que lo aprueba; no
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obstante, en el caso de los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, estos ademas
deben enviar sus planes de promocion aprobados a PROINVERSION para que dicha
entidad los publique en su portal institucional; esto con el fin de brindar transparencia y
acceso a los inversionistas mediante una solo plataforma que contenga todos los planes de
promocion de los proyectos de APP del Peru.

Con relacion al disefio de la APP, ésta comprende su estructuracion econdémico financiera
para lo cual se requiere evaluar comercial y financieramente el proyecto de manera
detallada, el mecanismo de retribucién en caso corresponda, las responsabilidades de la
empresa privada que tendra a su cargo el proyecto, la asignacién de riesgos entre las partes
y el disefio del contrato de APP.

Es importante considerar que si bien el OPIP es el responsable de la estructuracion del
proyecto como APP y por tanto debe realizar todos los estudios y evaluaciones técnicas,
econdémicas, financieras, sociales, ambientales y legales, el Reglamento de la Ley de APP
y Proyectos en Activos dispone la realizacion de dos medidas para coadyuvar a que también
la estructuracion del proyecto genere el interés de los actores del mercado e incorpore las
recomendaciones de las entidades publicas que participaran —en el marco de sus
competencias- en la ejecucion del proyecto:

- Anadlisis del interés de potenciales participantes y financistas en el proyecto: esto
se refiere a que el OPIP debe realizar reuniones (road show) con potenciales
empresas privadas interesadas en adjudicarse el proyecto y con los posibles
financistas de éste (por ejemplo, bancos), a fin de conocer la opinién de estos
sobre los aspectos claves de la APP que generan su interés y escuchar sus
opiniones de mejora.

- Reuniones entre el OPIP y las entidades que emitiran opinién sobre la version
final del contrato de APP: el OPIP debe convocar a reuniones de coordinacion
con el Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local, el Organismo Regulador
competente y el MEF, de manera previa a la convocatoria del proceso de
promocion de la inversion privada, con el objetivo de recibir sus comentarios,
sugerencias y apreciaciones generales sobre el primer disefio del contrato de
APP y su correcta ejecucion. Sin perjuicio de esto, el OPIP ademas puede
solicitar por escrito recomendaciones y comentarios preliminares a dichas
entidades, las cuales deben ser absueltas en 15 dias habiles. Estas reuniones
constituyen una innovacion de la normativa de APP, que tiene como objetivo que
el OPIP lleve a la fase de Transaccidbn un contrato que incorpore las
recomendaciones previas de las entidades publicas, de manera que se obtenga
una version cercana a la version final. Sin perjuicio de ello, pueden existir
modificaciones producto de los cometarios de los inversionistas durante la fase
de transaccion.

Debemos precisar aqui las opiniones y recomendaciones brindadas por las
entidades en esta fase, no pueden considerarse como las opiniones a la version
final del contrato de APP, las cuales recién se emiten en la fase de Transaccion.
La finalidad de estas reuniones de coordinacion es que el OPIP conozca las
apreciaciones de los titulares de los proyectos de inversion, del organismo
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regulador y del MEF, sobre la primera version del contrato de APP antes que
sea publicado en la fase de Transaccién y como tal presentado al mercado, de
manera que puedan advertir alguna inconsistencia o mejora en el disefio del
contrato. De esta manera, la primera versibn de contrato (publicada
conjuntamente con la convocatoria) incorporaria el levantamiento de las
principales observaciones de las entidades que luego emitirian su opinién. Por
consiguiente, la variabilidad (primordialmente, de los aspectos sustanciales)
entre la primera version del contrato y la version final s6lo deberia provenir de
los comentarios y observaciones planteados por los postores.

d) Fase de Transaccion:

Esta cuarta etapa también est& a cargo del OPIP y comprende la apertura del proyecto al
mercado, por lo que aqui se realiza la convocatoria al sector privado para el proyecto y la
publicacion de la primera version de las Bases y del contrato de APP de manera conjunta,
la etapa de evaluacién de comentarios a las bases y al contrato por parte de los postores,
la determinacion del mecanismo aplicable (Licitaciébn Publica, Concurso de Proyectos
Integrales u otro), la obtencion de opiniones previas por parte de las entidades publicas a
la version final del contrato de APP y la adjudicacién del proyecto.

Respecto a la convocatoria, a diferencia de la anterior normativa de APP donde no
establecia un orden para esto, la Ley de APP y Proyectos en Activos y su Reglamento
disponen que junto con la convocatoria el OPIP debe publicar las Bases y el proyecto de
contrato de APP (primera version del contrato) en su portal institucional, asi como en el
diario oficial El Peruano y en dos diarios de circulacién nacional por 02 dias consecutivos,
indicando el enlace para acceder a las Bases y al proyecto de contrato; asimismo, en la
convocatoria también debe indicarse el monto y forma de pago del derecho de participacién
y el mecanismo aplicable al proceso de seleccién.

Teniendo en cuenta que en la fase de Estructuracion se han desarrollado estudios
técnicamente robustos sobre el proyecto de inversion que han permitido estructurarlo como
APP y se cuenta con una primera version del contrato de APP, el Reglamento de la Ley de
APP y Proyectos en Activos dispone un contenido minimo tanto para el contrato como para
las Bases que seran publicadas junto con la convocatoria. En ese sentido, para las Bases
se dispone que ademas de fomentar la competencia, deben contener minimamente lo
siguiente:

- Los componentes del factor de competencia del proceso de seleccion.

- Plazos para la presentaciéon de consultas y comentarios al proyecto de contrato.

- Mecanismo de evaluacion de propuestas.

- Los requisitos técnicos y financieros solicitados a los postores.

- Procedimiento de impugnacion a la adjudicacion.

Por su parte, para el proyecto de contrato de APP se ha dispuesto que éste debe contener
como minimo la siguiente informacion:

- El disefio general del proyecto.

- Los niveles de servicio del proyecto.
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- Laidentificacion y asignacion de riesgos, las garantias, la estructura econémico
financiera del contrato y los mecanismos de solucién de controversias asi como
el régimen de terminacion y sus efectos.

Cabe resaltar, que este contrato publicado con la convocatoria es solo el proyecto o primera
version del contrato de APP, por lo que puede ser modificado como resultado de los
comentarios y consultas de los postores.

» Opiniones previas a la version final del contrato de APP

Luego de la publicaciéon de la convocatoria, de la etapa de comentarios y consultas a las
Bases y al proyecto de contrato, donde el OPIP ha recibido el feedback del mercado y de
bancos, dicho organismo promotor debe elaborar la version final del contrato de APP y
remitirla a las siguientes entidades para su evaluacién y opinibn conforme a sus
competencias reconocidas por ley, antes de la adjudicacion del proyecto y suscripcion del
contrato:

- Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local, quien debe emitir su opinién
previa favorable al contrato.

- Organismo Regulador, quien debe emitir su opinibn en caso el contrato
pertenezca a un sector regulado.

- MEF, quien debe emitir su opinion previa favorable al contrato. Para esta
opinion, al igual que en el caso del regulador, el OPIP debe remitir al ministerio
toda la documentacion que sustente la distribucion de riesgos y la estructuraciéon
econdémica financiera del contrato, asi como la opinién que emitié el Ministerio,
Gobierno Regional y/o Gobierno local, y el organismo regulador respecto a la
version final del contrato. Cabe mencionar dos aspectos importantes sobre esta
opinion del MEF: 1) la opinion ministerial abarca todas las materias que se
encuentran bajo su competencia de acuerdo a sus normas de creacion y
funciones (Decreto Legislativo N° 183 y su Reglamento de Organizacion y
Funciones, aprobado por Decreto Supremo N° 117-2014-EF) en la medida que
las clausulas de la version final del contrato incidan sobre ellas y 2) la Ley de
APP y Proyectos en Activos dispone que en caso no se cuente con la opinién
previa favorable del MEF, el contrato y su adjudicacion no surten efectos y son
nulos de pleno derecho.

- Contraloria General de la Republica quien debe emitir su informe previo, el cual
podra referirse Gnicamente a aquellos aspectos que comprometan el crédito o la
capacidad financiera del Estado de conformidad con el literal I) del articulo 22 de
la Ley N° 27785, Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica. Dicho informe previo no es vinculante, sin
perjuicio del control posterior.

Como reglas de orden procedimental, el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en
Activos ha estipulado que la emision de opiniones por parte de los Ministerios, Gobiernos
Regionales y Gobiernos Locales, Organismos Reguladores y el MEF, debe realizarse en
un plazo méximo de 15 dias hébiles, pudiendo solicitar por Gnica vez informacion adicional
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al OPIP dentro de los primeros 05 dias habiles. En este supuesto el computo del plazo se
suspende desde el dia de efectuada la notificacion de informacién adicional, reanudandose
a partir del dia habil siguiente de recibida la informacion requerida. Asimismo, a fin de dar
celeridad a este procedimiento, la normativa también dispone que habiéndose solicitado las
opiniones previas y de no emitirse éstos dentro de los plazos previstos, son consideradas
como favorables.

Por su parte, la emision del informe previo de la Contraloria General de la Republica debe
realizarse en un plazo maximo de 15 dias habiles. Sin embargo, en caso requerir
informacién adicional, dicha entidad solo puede solicitarla por Unica vez dentro de los 10
dias habiles de recibida la version final del contrato de APP. En este caso el computo del
plazo se suspende desde el dia de efectuada la notificaciébn de informacion adicional,
reanudandose a partir del dia habil siguiente de recibida la informacion requerida;
posteriormente, la Contraloria General debe emitir su informe previo dentro de los 05 dias
hébiles siguientes contados desde el dia siguiente de recibida la informacion.

» Reglas para la presentacion y evaluacién de propuestas, la buena pro y la
suscripcion del contrato de APP

Ademas de obtener las opiniones previas favorables a la version final del contrato de APP,
el OPIP debe tener en cuenta diversas reglas para la presentacion y evaluacion de
propuestas que han sido establecidos por el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en
Activos, con el fin de adjudicar el proyecto al postor que cumpla con los requisitos de
experiencia y conocimiento y presente la mejor oferta técnico econémica para el proyecto.

Antes de abordar dichas reglas, es conveniente recordar que la Ley de APP y Proyectos en
Activos y su Reglamento han establecido un impedimento general para participar, directa o
indirectamente, como postor o inversionista a las siguientes personas:

- Aguellas a las que se refiere el articulo 1366 del Céodigo Civil peruano.

- Las personas con impedimentos establecidos en la Ley de Contrataciones del
Estado.

- Las personas con impedimentos establecidos por normas con rango de Ley.

- Las personas que habiendo sido inversionistas en contratos de APP hubieren
dejado de serlo por su incumplimiento en el contrato. En este caso, el
impedimento se extiende a los socios estratégicos y/o aquellos que hayan
ejercido control del inversionista al momento de la resolucién y/o caducidad del
respectivo contrato. No obstante para su aplicacién efectiva, debe tenerse en
cuenta que el impedimento debe haberse determinado con caracter definitivo en
la via administrativa (resolucion consentida y/o ejecutoriada) y se extiende a los
socios estratégicos previstos en el contrato, los cuales acreditan la capacidad
técnica en el proceso de promocién; sobre esto Ultimo, en el supuesto que el
contrato no establezca un socio estratégico, el impedimento se extiende también
a aguellos que hayan ejercido control directo del inversionista entendido de
acuerdo con las normas de la Superintendencia de Mercado de Valores.

En general, el impedimento para ser postor o inversionista tiene una vigencia de
dos (02) afios, salvo aquellos impedimentos establecidos en la Ley de
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Contrataciones del Estado los cuales se rigen por los plazos estipulados en
dicha norma.

Con relacion a la presentacion de propuestas, el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos
en Activos ha dispuesto las siguientes reglas para el OPIP:
- Las propuestas deben ser presentadas en sobre cerrado y por persona
autorizada por el postor.
- Larecepcién de propuestas técnicas y/o econémicas, asi como el otorgamiento
de la buena pro son realizadas en acto publico con la participacion de Notario
Publico, quien certifica la documentacion presentada y da fe de dicho acto.

Por otro lado, en lo referente a la evaluacion de propuestas se ha previsto las siguientes
reglas:
- EI OPIP debe evaluar la propuesta técnica y econémicamente mas conveniente
de acuerdo con los criterios establecidos en las Bases, los cuales pueden ser:
a) el nivel tarifario y su estructura (por ejemplo, tarifa mas baja a cobrar), b)
retribucién al Estado (mayor pago al Estado), ¢) el plazo del contrato (mayor
plazo comprometido para operar el proyecto), d) la oferta econdmica, e) el
disefio y solucion técnica propuesta, f) niveles de servicio ofertados, Q)
consideraciones de caracter ambiental y social, h) los ingresos garantizados por
el Estado (menores ingresos garantizados requeridos), i) el compromiso de
riesgo asumido por el oferente, respecto del costo del proyecto y los riesgos en
la explotacion, j) otras inversiones o0 servicios adicionales e i) ofertas y
compromisos preliminares de financiamiento. Debemos resaltar, que la actual
normativa de APP, al igual que las anteriores normas sobre la materia, no
establecen un criterio fijo para la evaluacién de propuestas sino que delegan a
la OPIP el definir éste a través de las Bases y pudiendo adoptar alguno de los
ya citados en este parrafo.

El Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos también dispone que en funcién al
sistema de evaluacion previsto en las Bases, la buena pro debe ser otorgada a la mejor
oferta presentada. No obstante, ello se ha facultado al Comité Especial para que, por
razones de interés publico, pueda desestimar todas las propuestas presentadas, sin
obligacién de pago de indemnizacién alguna en favor de los postores.

Finalmente, sin perjuicio de otras condiciones y requisitos que deben ser cumplidos para la
firma del contrato de APP conforme lo establezcan las Bases (por ejemplo, minuta de
constitucion de persona juridica, poderes de los representantes legales de la persona
juridica, etc.), la normativa actual ha establecido dos de ellos al sefialar que: i) el postor
adjudicatario del proyecto -previamente a la suscripcion del contrato- debe presentar el
modelo econdmico financiero del proyecto conforme los requisitos establecidos en las
Bases, siendo sus propuestas y el modelo econdémico vinculante para él (dicho modelo se
mantiene en reserva del OPIP y sera utilizado en las renegociaciones contractuales y al
momento del restablecimiento del equilibrio econdmico financiero), y ii) la empresa privada
que se hara cargo del proyecto debe presentar garantia suficiente que asegure la correcta
ejecucion del proyecto y el cumplimiento de las obligaciones correspondientes a su
naturaleza, calidad y caracteristicas, conforme a lo determinado en las Bases. Sobre esto
altimo, debe tenerse presente que entre las diversas garantias, la carta fianza permite
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resguardar de manera mas amplia los riesgos que asume el Estado como contraparte del
inversionista privado en los procesos de promocion dela inversion privada al tener las
caracteristicas de incondicional, inmediata, entre otros.

e) Fase de ejecucidon contractual

La ejecuciéon contractual constituye la quinta y dltima fase de las APP, y la de mayor
duracién respecto a las fases anteriores, pues ella comprende todos los afios de vigencia
del contrato de APP, es decir desde la firma del pacto contractual hasta su terminacion.
Esta fase estd a cargo del Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local, titular del
proyecto de inversion.

Asimismo, en esta fase donde la empresa privada encargada del proyecto cumple con sus
obligaciones contractuales de acuerdo a lo previsto en las Bases y en el Contrato de APP
(disefio, financiamiento, construccion, operacién y mantenimiento); asimismo, es en la
ejecucion contractual donde la entidad publica titular del proyecto cumple con todas sus
obligaciones contractuales, y administra y gestiona el contrato de APP por toda su duracion.

Teniendo en cuenta los niveles de inversién que conllevan los proyectos de APP y el objeto
de estos que comprende la provision de infraestructura publica, servicios publicos, servicios
vinculados a estos que requiera brindar el Estado, y proyectos de investigacion aplicada y/o
innovacion tecnolégica, el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos establece
la posibilidad que las empresas privadas que participan en las APP como encargado del
proyecto de inversién de acuerdo al contrato, accedan al régimen de estabilidad juridica
regulado en el Titulo Il del Decreto Legislativo N° 662 y en el Capitulo Primero del Titulo V
del Decreto Legislativo N° 757, siempre y cuando cumplan con los requisitos exigidos por
ambas normas. Asimismo, el reglamento permite la suscripcién de convenios de estabilidad
juridica para otorgarles determinadas seguridades y garantias a los inversionistas que
participan en las APP, previo cumplimiento de requisitos fijados por ley. Cabe resaltar que
el acceso a estos regimenes es permitido para todo tipo de APP en tanto cumplan los
requisitos previstos.

Es importante mencionar aqui que el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos
dispone que en la etapa de ejecucion contractual, el consultor que brindd servicios de
consultoria al OPIP durante la fase de estructuracién y transaccién puede extender su
asesoria a la etapa de ejecucion contractual a fin de asesorar y coadyuvar en las labores
de administracion del contrato a cargo del Ministerio, Gobierno Regional y/o Gobierno Local.
Esto siempre y cuando las condiciones de contratacion de consultor ante la OPIP lo hayan
establecido, siendo necesario que exista una coordinacion previa para ello con las
entidades publicas en dicho momento.

» Modificaciones contractuales
Tomando en cuenta que las APP son acuerdos de larga duracion, los contratos que regulan

los derechos y obligaciones de las partes para la ejecucion de la APP no puede prever ni
contener todas las situaciones o hechos futuros que pueden acontecer a través de los afios
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de vigencia del contrato, pero que sin embargo impactan en el desarrollo de la APP; esto
hace llamar a los contratos de APP como “contratos incompletos”.

Esta imposibilidad de prever todo en el contrato, genera la necesidad de modificar los
contratos de APP, siempre y cuando las partes asi lo convengan, es decir que exista una
voluntad de ambas partes del contrato. En este escenario, tanto la Ley de APP y Proyectos
en Activos como su Reglamento reconocen la posibilidad de modificar los contratos de APP,
previo acuerdo de las partes, cumpliendo con determinados requisitos y condiciones para
la evaluacion de las modificaciones, y manteniendo en todo momento el Valor por Dinero
original del contrato.

Antes de detallar las condiciones y requisitos que se deben cumplir para las modificaciones
contractuales en general, es necesario precisar que la normativa actual prohibe la
suscripcién de modificaciones contractuales durante los 03 primeros afios de haberse
suscrito el contrato de APP, salvo que se trate de: a) la correccion de errores materiales, b)
los requerimientos sustentados de los acreedores permitidos, vinculados a la etapa de
cierre financiero del contrato, c) la precisibn de aspectos operativos que impidan la
ejecucion del contrato y d) el restablecimiento del equilibrio econémico financiero de
acuerdo con lo previsto en el contrato.

Dicho esto, toda modificacién contractual presentada por el inversionista —dentro de los 03
primeros afios de firmado el contrato o posterior a dicho plazo- debe cumplir con las
siguientes condiciones y requisitos:

- La modificacion contractual debe estar sustentada. Asimismo, el inversionista
debe adjuntar el proyecto de adenda en su integridad, el cual sera publicado por
el Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local competente en su portal
institucional, dentro del plazo de 05 dias calendario de recibido.

- Recibida la propuesta de modificacion por parte del inversionista, el Ministerio,
Gobierno Regional o Gobierno Local, en el plazo maximo de 10 dias habiles,
convoca a las entidades publicas que deben emitir opinion a la adenda
propuesta para el inicio del proceso de evaluaciébn conjunta. En dicha
convocatoria, se debe remitir a las entidades la informacion presentada por el
inversionista, asi como cualquier otra informacién adicional que resulte
necesaria para la evaluacion por parte de las entidades publicas

- La modificacion debe adoptarse de mutuo acuerdo, dejando claro asi que
ninguna de las partes puede modificar el contrato de APP de manera unilateral.

- La modificacion contractual debe mantener el equilibrio econémico financiero y
las condiciones de competencia del proceso de promocién, procurando no
alterar la asignacion de riesgos y la naturaleza del proyecto.

- Si la modificacion contractual propuesta desvirtuara el objeto del proyecto
original o involucrara un monto adicional que supere el 15% del Costo Total del
Proyecto, la entidad puablica (Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local,
segun corresponda) --siempre que la naturaleza del proyecto lo permitiera-
evalla la conveniencia de realizar un nuevo proceso de seleccibn como
alternativa a negociar una modificacion al contrato de APP. Debemos resaltar
aqui que la normativa lo que obliga a es evaluar, no a realizar obligatoriamente,
un nuevo proceso de seleccion.
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Como parte de las mejoras introducidas por la nueva normativa de APP que tienen como
fin agilizar el procedimiento de modificacion, que el inversionista tenga una sola contraparte
en la etapa de renegociacién contractual, anticipar las observaciones al contenido de la
adenda y reducir la asimetria de informacion entre las entidades del Estado lo que permitira
emitir una opinidn sobre el texto de la adenda, la Ley de APP y Proyectos en Activos y su
Reglamento prevén que el proceso de madificacidbn contractual esté compuesto por tres
etapas, la primera de ellas denominada “proceso de evaluacién conjunta”, la segunda la
etapa de “evaluacion y sustento del sector” y la tercera etapa de “opiniones previas” a las
modificaciones contractuales.

Es importante anotar que estas etapas son lideradas por el Ministerio, Gobierno Regional
o Gobierno Local, titular del proyecto de APP. Este liderazgo se fundamenta en que dichas
entidades son titulares de los proyectos y administradores del contrato de APP que se
solicita modificar, por lo que corresponde a sus competencias tener bajo su responsabilidad
la renegociacion contractual en sus dos etapas.

El proceso de evaluacién conjunta se inicia con la primera sesion de las entidades que
opinaran sobre la propuesta de modificacion al contrato de APP. Al respecto, la normativa
no ha establecido un nimero maximo o minimo de sesiones, pues ello dependera de la
complejidad de los temas que se solicitan modificar y el andlisis que se debe realizar para
emitir una opinion conforme a ley.

Por ello, lo que si ha previsto el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos son
pautas de trabajo para el desarrollo ordenado y agil de las sesiones; dichas pautas son las
siguientes:

- Enlas distintas sesiones, las entidades publicas convocadas deben: i) identificar
los temas y/o materias de la adenda que son de su competencia (aspecto
importante porque no necesariamente todas las entidades convocadas podria
tener competencia en los temas de la adenda y por tanto tampoco deberian
opinar posteriormente), ii) verificar el cumplimiento de las condiciones y
requisitos a la que estan sometidas toda propuesta de modificacion contractual,
y iii) elaborar el plan de trabajo del proceso de evaluacién conjunta.

- Conforme al plan de trabajo, las entidades publicas ponen en conocimiento del
Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local, la informaciéon que debe ser
requerida al inversionista para la evaluacién de las modificaciones contractuales;
asimismo, comunican la necesidad de solicitar informacion sobre el disefio del
proyecto y contrato al OPIP que estuvo a cargo del proceso de promocion del
contrato (nétese que el pedido de informacion solo se realiza si es necesario), y
emiten comentarios y/o consultas preliminares a los temas y/o materias de la
adenda.

- Elinversionista, junto con sus asesores, puede asistir a determinadas sesiones
del proceso de evaluacion conjunta a fin de sustentar el texto de la adenda o
absolver consultas. Asimismo, también pueden asistir los financistas del
proyecto de ser necesario. En ambos casos, la decision sobre la pertinencia de
que asistan el inversionista y sus financistas, corresponde al Ministerio,
Gobierno Regional o Gobierno Local.
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- En caso el inversionista presente cambios a la propuesta de adenda una vez
iniciado el proceso de evaluacidén conjunta, estos cambios se incorporan a la
evaluacién sin que ello implique reiniciar el proceso y reevaluar nuevamente todo
el texto de la adenda.

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

- El proceso de evaluacién conjunta finaliza cuando el Ministerio, Gobierno
Regional o Gobierno Local asi lo determine, lo cual debe ser informado a las
entidades publicas y al inversionista.

- Estas pautas de orden también son aplicables cuando la adenda es solicitada
por el Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local, en lo que corresponda.

Culminado el proceso de evaluacion conjunta, se inicia la segunda etapa de evaluacién y
sustento de la entidad, donde en base al analisis realizado en la evaluaciéon conjunta, la
entidad evalla y sustenta las modificaciones contractuales. Es importante mencionar que
en esta etapa, producto de la evaluacién conjunta, las Partes podran efectuar
modificaciones a la propuesta de adenda con la Unica finalidad de levantar los comentarios
y observaciones recibidos durante la evaluacion conjunta.

Luego de ello, corresponde la tercera etapa denominada opiniones previas, en la cual el
Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local, remite las modificaciones contractuales
con su debido sustento (informe de sustento de las modificaciones contractuales, estudios
y/o evaluaciones que sustentan las modificaciones planteadas, entre otros documentos) a
las siguientes entidades publicas:

- Opinién no vinculante del Organismo Regulador, en los proyecto bajo su
competencia.

- Opinién vinculante del MEF, en caso las modificaciones i) alteren el
cofinanciamiento, ii) alteren las garantias, iii) cambien los parametros
econémicos y financieros del contrato, iv) puedan generar modificaciones al
equilibrio econémico financiero del contrato de APP o v) puedan generar
contingencias fiscales al Estado. Basta que las modificaciones contractuales
incidan sobre una de los 5 materias sefialadas, para que la opinién del MEF sea
necesaria y obligatoria; al respecto, es necesario tener en cuenta que la Ley de
APP y Proyectos en Activos y su Reglamento disponen que cualquier acuerdo
que adopten las partes (indistintamente a su denominacién) y que contenga
modificaciones al contrato de APP que incida sobre una de las 5 materias de
competencia del MEF y que no cuenten con su opinién previa favorable, no
surten efectos y son nulos de pleno derecho.

Es importante mencionar que, al igual que en el caso de la version final del
contrato de APP, la opinion del MEF en esta oportunidad evalla todas las
materias que son de su competencia de acuerdo a ley (Decreto Legislativo N°
183 y su ROF), no limitdndose a las 5 materias sefaladas anteriormente, pues
estos solo constituyen causales que lo habilitan a emitir opinion sobre las
modificaciones contractuales.
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Finalmente, el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos ha dispuesto que las
opiniones del Organismo Regulador y del MEF deben emitirse en un plazo maximo de 10
dias hébiles, contados a partir del dia siguiente de la recepcién de la solicitud de opinion,
caso contrario la opinion se entiende como favorable. Sin embargo, en caso dichas
entidades requieran mayor informacion para emitir su opinion, puede solicitar la informacion
respectiva, pero por Unica vez y dentro de los 03 dias habiles siguientes a la recepcion de
la solicitud de opinion. En este supuesto, el cdmputo del plazo se suspende y sélo se reinicia
una vez recibida la informacién requerida.

6.1 Procedimiento simplificado para determinado tipos de APP

Como se puede apreciar, la normativa de APP ha decidido que todas las APP -
indistintamente a su clasificacion como autofinanciados o cofinanciadas o de su origen
estatal o privado- deban pasar por 5 fases para su planificacion y desarrollo adecuado. Sin
embargo, la normativa ha establecido un proceso especial denominado “Proceso
Simplificado” para determinados tipos de proyectos de APP en razdn a su objeto, costos de
inversion, costos totales, lo cual conlleva la aplicacion de reglas especiales para el
planeamiento, formulacidn, estructuracion, disefo y transaccion de dichas APP.

En primer lugar, se presentan a continuacién los proyectos de APP que se tramitan bajo el
Proceso Simplificado:
a) APP que tienen como objeto el desarrollo de servicios vinculados a la infraestructura
publica o servicios publicos que requiera brindar el Estado.
b) APP que tienen como objeto a los proyectos de investigaciéon aplicada y/o
innovacion tecnoldgica.
c) APP que no contengan componente de inversion.
d) APP de iniciativa estatal, sin importar su objeto, cuyo Costo Total del Proyecto sea
inferior a quince mil (15 000) UIT.

En este punto es bueno precisar que, aun cuando la Ley de APP y Proyectos en Activos
dispone de manera general la aplicacion del Proceso Simplificado para los proyectos
sefialados en los literales a), b) y c¢) del parrafo anterior, su Reglamento establece que el
Proceso Simplificado no es aplicable a los proyectos que tienen como objeto el desarrollo
de servicios vinculados a la infraestructura publica o servicios publicos que requiera brindar
el Estado, o el desarrollo de proyectos de investigacién aplicada y/o innovacion tecnolégica,
siempre que estos tengan un Costo Total de Inversién superior a 50 000 UIT. Asimismo,
tampoco es aplicable el Proceso Simplificado a los proyectos que no contienen componente
de inversion, siempre que su Costo Total de Proyecto sea superior a 50 000 UIT. En ambos
supuestos, los proyectos de inversion se tramitan bajo el tramite general de las APP.

Teniendo claro qué proyectos de APP se encuentran dentro del alcance del Proceso
Simplificado, corresponde sefialar las cuatro reglas especiales que la normativa ha previsto
y que son aplicables en distintos momentos de fases de las APP:

- Regla especial en la fase de formulacién: la opinion del MEF al Informe de

Evaluacioén solo puede comprender la evaluacion de la capacidad de pago de la
entidad publica para asumir los compromisos Y la clasificacion del proyecto.
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- Regla especial en la fase de estructuracion: la convocatoria al proceso de
promocion requiere la publicacién por una sola vez en dos diarios de circulacion
nacional.

- Regla especial en la fase de transaccion: la opinién del MEF a la versién final
del contrato de APP, comprende Unicamente la evaluacién de la capacidad de
pago de la entidad publica para asumir las obligaciones, los compromisos, las
garantias y contingentes fiscales significativos.

- Regla especial en la fase de ejecucion contractual: la opinion del MEF a las
modificaciones contractuales, comprende Unicamente la evaluacién de
capacidad de pago de la entidad publica para asumir las obligaciones, los
compromisos, garantias y contingentes fiscales significativos.

Como se puede advertir, el Proceso Simplificado no exime a los proyectos que estan bajo
su alcance a no pasar por las 5 fases de las APP y cumplir con sus pautas y reglas de
desarrollo, sino que establece cuatro reglas puntuales que tienen como objeto acotar las
materias que puedan ser evaluadas por el MEF para emitir su opinién sobre el Informe de
Evaluacién de este tipo de proyectos, sobre la version final del contrato de APP vy las
modificaciones contractuales, y reducir a 1 sola publicacién en dos diarios de circulacion
nacional la convocatoria del proyecto en la fase de Transaccion.

7) Reglas para el disefio del contrato de APP y sus clausulas

A través de sus diversos articulos, la Ley de APP y Proyectos en Activos y su Reglamento
establecen reglas para el disefio del contrato de APP respecto a temas como el plazo del
contrato, los fideicomisos, los bienes del contrato, los mecanismos de solucién de
controversias, entre otros; dichas reglas, al estar reconocidas a nivel normativo, son de
cumplimiento obligatorio y por tanto se aplican a todo contrato de APP, indistintamente a su
clasificacion u origen.

Es importante recordar que el disefio del contrato de APP se realiza en la fase de
Estructuracion; sin embargo, en la fase de Transaccién dicho contrato puede ser modificado
como resultado de los comentarios realizados por los postores en la etapa correspondiente.
Por dicha razén las reglas que se presentan a continuacién son aplicables a ambas fases
de las APP, siendo responsable de su cumplimiento el OPIP competente:

» Bienes del contrato

La ejecucién de proyectos de APP tiene como uno de sus objetos la provision de
infraestructura publica y/o prestacion de servicios publicos, los cuales se sustentan
en bienes (fisicos o inmateriales) que permiten la operaciéon adecuada de la APP y
gue son provistos por el mismo inversionista (por ejemplo, un ducto de transporte
de gas natural y su software de monitoreo operativo que permite el desarrollo de un
Sistema de Transporte de Gas Natural en 10 regiones del pais o una via urbana que
forma parte de un proyecto de Sistemas de Vias Provinciales) o también son
provistos por el Estado para el proyecto en especifico (por ejemplo, una planta de
tratamiento de aguas residuales en un distrito que viene siendo operada por una
municipalidad, pero que bajo la APP formara parte de un Sistema de Plantas de
Tratamiento de Agua Residuales a nivel provincial).
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Dichos bienes son esenciales para la operacion adecuada del proyecto de APP y su
ausencia podrian impactar negativamente en sus niveles de servicio, por lo que la
normativa actual ha dispuesto que los bienes que devengan en partes integrantes o
accesorias del proyecto de APP, no pueden ser transferidos separadamente de ésta,
hipotecados, prendados o sometidos a gravamenes de ningun tipo, durante el plazo
del contrato, sin la aprobacién del Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local.
Asimismo, se ha dispuesto que dichos bienes al término del contrato, pasan al
dominio del Estado.

Autorizacién para el otorgamiento de garantias

Solo en caso la APP sea desarrollada bajo la modalidad de concesién y tenga como
objeto la provision y operacién de infraestructura publica y/o prestacion de servicios
publicos, la normativa permite el establecimiento de una hipoteca sobre el derecho
de la concesion.

Esta hipoteca se constituye y surte efectos a partir de su inscripcion en la
Superintendencia Nacional de Registros Publicos, pudiendo ser ejecutada
extrajudicialmente en la forma pactada por las partes en el contrato. Asimismo, Si
bien queda claro que existe un derecho de hipoteca sobre la concesidn, la ejecucién
de ésta debe contar con la opinion favorable del Ministerio, Gobierno Regional o
Gobierno Local correspondiente, a fin que dichas entidades verifiquen que el
derecho de concesion es transferido a favor de quien cumpla, como minimo, con los
requisitos que fueron establecidos en las Bases del proceso de promocién.

Por otro lado, ya de aplicacién a cualquier modalidad de APP, la normativa establece
la posibilidad que los contratos, permitan el establecimiento de diversas garantias
tales como la garantia sobre los ingresos respecto a obligaciones derivadas de dicho
contrato y de su explotacibn y garantia mobiliaria sobre las acciones o
participaciones del inversionista.

Constitucién de Fideicomisos

La recuperacion de inversiones por la ejecucion del proyecto de APP puede derivar
de los pagos que efectian los usuarios de la infraestructura publica y/o servicio
publico, o de los pagos al inversionista a los que se ha comprometido el Estado con
recursos publicos; en ambos casos, es comin que la administracion de los pagos
esté a cargo de un tercero ajeno a las partes del contrato, bajo la figura del
Fideicomiso.

En este contexto, la normativa dispone que en el contrato de APP se pueda
establecer que el Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local constituya
fideicomisos para la administracion de los pagos e ingresos derivados de los
contratos de APP. No obstante, la constitucion de fideicomisos debe cumplir con el
siguiente procedimiento y requisitos dependiendo de la clasificacion del contrato de
APP y del nivel de gobierno al que pertenezca:

Pagina 40 de 64



a)

b)

Guia orientativa para la aplicacion del Decreto Legislativo N° 1224, Decreto Legislativo del marco de
promocion de la inversion privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos
Version - Marzo 2016

Fideicomiso de un contrato de APP autofinanciado: si la APP pertenece al Gobierno
Nacional, el fideicomiso es aprobado por Resolucion Ministerial del sector. En caso
la APP sea de competencia de los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales, la
constitucion de fideicomisos es aprobada de manera previa mediante Acuerdo de
Consejo Regional o Acuerdo de Concejo Municipal, segun corresponda.
Fideicomiso de un contrato de APP cofinanciado: al igual que en una APP
autofinanciada, el fideicomiso es aprobado por Resolucion Ministerial, Acuerdo de
Consejo Regional o Acuerdo de Concejo Municipal, segun el nivel al que
corresponda la APP. Sin embargo, en todos los casos se requiere la opinion previa
favorable del MEF, quien debe emitir su opinién en un plazo maximo de 15 dias
habiles de recibida la solicitud con la informacién completa, caso contrario su opinién
se considera como favorable; no obstante, el MEF puede solicitar a la entidad
publica informacion adicional o de sustento sobre el fideicomiso dentro 05 dias
habiles de solicitada la opinion.

Restablecimiento del equilibrio econémico financiero

La normativa de APP en el Peru ha dispuesto que de incluirse disposiciones sobre
el equilibrio econémico financiero en los contratos de APP (nGtese que no es
mandatorio la existencia de este tipo de clausulas), éstas deben precisar que el
restablecimiento del equilibrio econémico financiero sera invocado por cualquiera de
las partes Unicamente en caso dicho equilibrio se vea significativamente afectado,
exclusivamente debido al cambio de leyes aplicables, en la medida en que dichos
cambios tengan impacto directo con aspectos econdmicos financieros vinculados a
la variacion de ingresos o costos asumidos por el inversionista. Como se puede
apreciar, la normativa solo autoriza a que —en caso sea incluida en el contrato- la
clausula de restablecimiento del equilibrio econémico financiero solo pueda ser
utilizada por cambios derivados de la emision de leyes aplicables. Tan precisa es la
norma, que incluir dentro de dicha clausula a los cambios por interpretaciones
normativas u otro supuesto de hecho, contravendria la legislacion de APP en el
Pera.

Asimismo, la normativa de APP establece que a efectos de determinar la aplicacion
del restablecimiento del equilibrio econdmico financiero, se debe tener en cuenta
gue la afectacion se entiende como significativa solo cuando se hubiesen alcanzado
los porcentajes, umbrales o limites que establece el respectivo contrato de APP (por
ejemplo, superior al 10%), para lo cual se revisara el modelo econdmico financiero
del proyecto, entregado por el concesionario de manera previa a la suscripcion del
respectivo contrato. En estos casos, el equilibrio se restablece al momento anterior
a la afectacion significativa producida por los cambios en las leyes aplicables.

Cesion de posicion contractual

El contrato de APP se celebra entre el Estado y una empresa privada que se
encargara de ejecutar el proyecto de APP, la cual est4 constituida por diversas
personas juridicas, una de las cuales desarrolla el rol de operador técnico del
proyecto. En este sentido, siempre que el contrato lo permita, puede ocurrir que
tanto la empresa privada encargada de la APP como el operador técnico que la
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integra al inicio del proyecto, puedan ceder su posicidén contractual a otras personas
juridicas en un determinado momento de la ejecucion del contrato.

Por dicha razoén, la normativa de APP establece que las disposiciones sobre cesion
de posicién contractual que se incorporen en los contratos de APP deben garantizar
la suficiencia técnica, legal y financiera requerida para la adecuada operacion del
proyecto, teniendo en cuenta la fase de ejecucion contractual en que se produzca la
cesion. Con ello, se dispone que si bien se permite la cesion de posicion contractual,
el contrato de APP debe establecer los requisitos y condiciones que aseguren que
la persona juridica entrante cuente con la experiencia y capacidad suficiente
requerida para la operacién del proyecto (ejemplo de esto, es la exigencia a la
persona juridica entrante de los mismos requisitos de precalificacion que tuvo que
cumplir la persona juridica que cede su posicion contractual al momento del proceso
de seleccion).

Optimizaciones sobre aspectos técnicos del proyecto

Debido a que los contratos de APP son de larga duracién y dependiendo de la
naturaleza del proyecto, en determinados momentos de la ejecucion contractual
pueden requerirse mejoras sobre la regulacion de algun aspecto técnico del
proyecto establecido en el contrato.

Por este motivo, la normativa de APP establece que los contratos de APP pueden
permitir que ambas partes del contrato, planteen optimizaciones sobre aspectos
técnicos del proyecto que tengan como objetivo la blsqueda de eficiencias y
mejoras, ahorros de costos al Estado, reduccion de necesidad de expropiaciones,
mejoras en el método constructivo, entre otros supuestos, siempre que ello no
implique la disminucién de los niveles de servicio ni la calidad de la obra. Debe
tenerse en cuenta también que la normativa dispone que la aprobacion de las
optimizaciones esta sujeta al procedimiento previsto en el respectivo contrato de
APP. La norma no impone la formalidad para aprobar y desarrollar las
optimizaciones.

Una regla adicional se ha dispuesto para las optimizaciones planteadas por el
Estado, al sefialarse que los cambios en el alcance y en el disefio del proyecto que
sean planteados por dicha parte y que generen sobrecostos, requieren de la opinion
previa del 6érgano encargado de presupuesto de la entidad publica respecto a la
capacidad presupuestal de la institucion.

Derechos de intervencion a favor de acreedores permitidos

Usualmente conocidos como los step-in rights y aun cuando en la practica vienen
siendo estipulados desde los primeros contratos de APP en el Peri —pues
garantizan el ejercicio de determinados derechos de los acreedores permitidos en
el proyecto, en base a que son estos los que financian parte de los costos en los
gue debe incurrir el inversionista para cumplir con sus obligaciones contractuales-,
la normativa de APP ha optado por establecer reglas sobre la participacion de los
acreedores y sus derechos en el contrato.
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En tal sentido, se ha dispuesto a nivel normativo que los contratos de APP pueden
establecer derechos a favor de los acreedores permitidos del inversionista (los mas
usuales por ejemplo, posibilidad de dar cumplimiento a obligaciones contractuales
del inversionista que no han sido realizadas, cambio del concesionario, ejecucion de
garantias, etc.); no obstante, dichos acreedores no forman parte de la relacion
contractual de la APP entre el Estado y el inversionista, motivo por el que también
se ha precisado que los derechos y obligaciones del inversionista y sus acreedores
permitidos se rigen por el derecho privado, es decir, configuran una relacion juridica
independiente y completamente privada.

Asimismo, se ha dispuesto que en principio los derechos de cobro del inversionista
reconocidos en el contrato de APP son libremente transferibles sin necesidad de
autorizacion previa del Estado, salvo que el contrato establezca algo distinto.

Plazo del contrato de APP

El plazo del contrato de APP esté en funcién al tiempo que requiere el inversionista
para recuperar las inversiones realizadas en la construccién, operacién y
mantenimiento del proyecto de APP.

En ese sentido, sobre la base de lo que disponia la derogada normativa de
concesiones, la Ley de APP y Proyectos en Activos y su Reglamento establecen
que el plazo maximo de vigencia de cualquier contrato de APP es de 60 afios,
incluyéndose en dicho periodo las ampliaciones y renovaciones de plazo. Sin
embargo, de manera excepcional, se dispone que en caso exista una normativa
especial que establezca un plazo fijo menor a 60 afios para determinados tipos de
proyectos de APP, se debe considerar dicho limite temporal especifico. De esta
manera, queda claro que cualquier contrato APP; indistintamente la modalidad
contractual, no podra superar el plazo de 60 afios, incluyendo sus ampliaciones y
renovaciones.

Asimismo, se ha dispuesto que el plazo de vigencia contractual se inicia siempre en
la fecha de suscripcion del contrato de APP, con lo cual queda prohibida la redaccién
de clausulas que dispongan lo contrario (por ejemplo, que el plazo de vigencia del
contrato se inicia una vez cumplido determinados requisitos o culminada la fase “x”
del proyecto; en ambos casos, no se establecen fechas ciertas para el inicio del
plazo, sino que esta sujeto a hechos o condiciones futuras con lo cual en caso de
no ocurrir podrian tenerse APP en las que no se sabe el inicio y término de las etapas
de construccion y operacion, o proyectos de APP que pueden estar operando y
cobrando tarifas a los usuarios pero que no transcurre su plazo contractual por la
no ocurrencia de las condiciones puestas en el contrato).

Renovaciones o ampliaciones al plazo del contrato de APP

Los proyectos de APP se estructuran y adjudican bajo determinadas condiciones
economicas, financieras, técnicas y legales, que pueden ser considerablemente
distintas a las existentes a la culminacién del plazo de vigencia del contrato de APP.
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Por dicha razén, respecto a las renovaciones o ampliaciones al plazo del contrato,
la normativa ha estipulado que para su otorgamiento se debe evaluar previamente
las condiciones materiales, tecnoldgicas y econdémicas, bajo las cuales se lleva a
cabo la prestacion de los servicios, a efectos de determinar si es conveniente el
otorgamiento de un plazo adicional o si resulta mas beneficioso realizar una
convocatoria que tenga como objeto someter el proyecto a un nuevo concurso,
teniendo en cuenta el principio de Valor por Dinero, el principio de competencia y
las demas condiciones o requisitos previstos en los respectivos contratos y las
normas sectoriales aplicables al proyecto. En todos los casos, la ampliacién o
renovacién de plazo debe formalizarse mediante una adenda al contrato de APP, la
cual debe pasar por todo el procedimiento de modificacidn contractual previsto en la
Ley de APP y Proyectos en Activos y su Reglamento.

No obstante lo sefialado, reconociendo que existen ampliaciones de plazo reguladas
en el contrato de APP, con motivo de la ocurrencia de eventos de fuerza mayor o
por la accion u omision del Estado, la normativa dispone que dichas ampliaciones
se rigen exclusivamente por lo dispuesto en el contrato de APP que usualmente
dispone su ampliacion automatica principalmente ante demoras por incumplimiento
de las obligaciones del concedente.

Incumplimiento de las obligaciones contractuales

El contrato de APP establece los derechos y obligaciones del inversionista para la
correcta ejecucion del contrato de APP. En este contexto, la normativa de APP
dispone que el inversionista es el Unico responsable legal por el incumplimiento de
sus obligaciones, mas alla que en la practica estan sean realizadas fisicamente por
terceros a nombre suyo (por ejemplo, las obligaciones de construccion de la
infraestructura que son realizadas por una empresa contratista del inversionista, no
obstante, éste ultimo en su calidad de persona encargada de la construccion y
gestion completa del proyecto por todo el periodo que dure el contrato es el
responsable legal por el cumplimiento de la construccion).

El incumplimiento de una obligacion contractual conlleva la aplicacion de una
consecuencia, por dicha razén, la normativa de APP también dispone que los
incumplimientos contractuales acarrean la aplicacion de penalidades u otras
medidas similares previstas en el respectivo contrato de APP.

Debemos precisar también que debe distinguirse entre penalidades o
consecuencias por incumplimientos contractuales y la aplicacion de sanciones por
infracciones administrativas, pues estas Ultimas se imponen en virtud de la
inobservancia de normas por parte del inversionista en su condicion de administrado
en el marco de un procedimiento administrativo sancionador.
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» Suspension del contrato de APP
La normativa vigente establece dos hechos que deben ser incluidos en el contrato
de APP como causales de suspension del plazo contractual y también la posibilidad
que en el mismo contrato se establezcan otras causales de suspension si asi lo
convienen las partes.

Las dos causales a ser incluidas en el contrato de APP son las siguientes:

a) Ocurrencia de guerra externa, guerra civil o fuerza mayor que impidan la
ejecucion de la infraestructura publica o la prestacion del servicio.

b) Cuando se produzca una destruccién parcial de la infraestructura publica o de
sus elementos, de modo que resulte imposible su utilizacién por determinado
periodo, en los términos sefialados en el contrato correspondiente.

Como seflalamos la suspension extiende el plazo del contrato de APP por un
periodo equivalente al de la causa que la originé (por ejemplo, si el hecho que
genera la suspensién tuvo una duracién de 3 meses, el plazo del contrato se
extiende por dicho periodo), salvo disposicion contraria en el contrato. No obstante,
la normativa dispone que el contrato debe incluir los mecanismos para establecer la
continuidad del proyecto, mas alla de la suspension de obligaciones, pues lo que se
busca es que el inversionista pueda continuar con la operacion del proyecto apenas
desaparezca la causal que impidié su continuacion.

» Terminacion del contrato de APP

Al igual que en el caso de las suspensién del contrato, la normativa de APP
establece expresamente 6 causales de terminacién del contrato que deben ser
incluidas en el mismo contrato de APP y la posibilidad de establecer en éste otras
causales adicionales que tengan el mismo efecto.

Las causales previstas a nivel normativo que extinguen el contrato, son las

siguientes:

a) Cumplimiento de plazo del contrato (terminacién natural del periodo contractual).

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

¢) Incumplimiento grave del Estado, segun lo establecido en el contrato. Respecto
a esta causal debe tenerse presente que la Ley de APP y Proyectos en Activos
dispone que los contratos pueden contener clausulas que establezcan la
indemnizacién respectiva por la terminacion del contrato.

d) Acuerdo de las partes.

e) Resolucion por parte del Estado por razones de interés publico. Sobre esta
causal, al igual que para el incumplimiento grave del Estado, la Ley de APP y
Proyectos en Activos dispone que los contratos pueden contener clausulas que
estipulen la indemnizacién a la cual tendra derecho el inversionista por la
terminacion del contrato de APP.

f) Destruccion total de la infraestructura publica.
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> Mecanismos de solucion de controversias

Por su complejidad y larga duracion en los contratos de APP se genera un espacio
para conflictos sobre la interpretacion de determinadas clausulas o el cumplimiento
debido de las obligaciones contractuales. Ante ello, a fin de asegurar que las
discrepancias entre las partes se resuelvan de manera agil y eficiente y sin que
ocasionen una interrupcion en la gestién de la infraestructura publica y/o servicio
publico, la Ley de APP y Proyectos en Activos y su Reglamento establecen 3
mecanismos de solucién de controversias para los contratos de APP, dos de ellos
facultativos y uno de uso obligatorio para toda APP. Cabe sefialar que en algunos
sectores, la interpretacion de los contratos ha sido reservada legalmente al
Organismo Regulador respectivo.

El primero de los mecanismos facultativos es el Amigable Componedor que se
caracteriza por ser un tercero neutral que media ante un conflicto contractual y que
propone una férmula de solucion para las partes, las cuales puedan acogerla total o
parcialmente, teniendo ésta efectos legales de una transaccién en lo
correspondiente a la parte aceptada. El Reglamento de APP dispone los requisitos,
procedimientos y condiciones para el uso de este mecanismo, el cual debe estar
previsto en el contrato de APP expresamente para que pueda ser utilizado por las
partes.

El segundo mecanismo facultativo es la Junta de Resolucién de Disputas, la cual
solo puede establecerse para proyectos de APP que tengan un costo total de
inversion mayor a 80 mil UIT. Una caracteristica sustancial de este mecanismo es
gue emite decisiones vinculantes y ejecutables para las partes, es decir de
cumplimiento obligatorio e inmediato, sin perjuicio que las partes puedan acudir a la
via arbitral; con ello, se busca evitar la interrupcion del servicio publico aun cuando
puedan existir discrepancias entre las partes por el cumplimiento de obligaciones
contractuales. Asimismo, la normativa permite, si lo reconoce el contrato de APP,
gue la Junta de Resolucion de Disputas se conforme desde el inicio de la ejecucion
contractual a fin de absolver consultar y dar recomendaciones a las partes para
prevenir posibles conflictos contractuales. Al igual que el Amigable Componedor, el
uso de la Junta debe estar previsto en el contrato de APP para su uso de acuerdo a

ley.

No obstante lo expuesto, la hormativa de APP ha dispuesto que el mecanismo de
Amigable Componedor y de Junta de Resolucidon de Disputas no son aplicables
cuando se trate de controversias internacionales de inversion conforme a la Ley N°
28933 o aquellos previstos en los tratados internacionales que obligan al Estado
peruano.

Por otro lado, el mecanismo de solucion de controversias obligatorio a todo contrato
de APP es el Arbitraje. Al respecto, al ser obligatorio su regulacion en el contrato, la
normativa considera diversas reglas para su aplicacion practica, entre ellas, i) que
no pueden someterse a arbitraje las controversias sobre materias de libre
disposicion de las partes y ii) en caso en la cldusula respectiva se distinga entre
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controversias de naturaleza técnica y no técnica, las primeras seran sometidas a
arbitraje de concienciay las segundas a arbitraje de derecho, pudiendo estas Ultimas
ser sometidas a arbitraje de conciencia cuando ello resulte conveniente.

Es importante sefalar que la Ley de APP y Proyectos en Activos y su Reglamento
también establecen una regla sobre la participacion de los Organismos Reguladores
en los arbitrajes en los que se discuten decisiones y materiales vinculadas a sus
competencias. En ese sentido, la normativa dispone que las entidades publicas, en
dichos procesos arbitrales, deben garantizar la participacion oportuna los
Organismos Reguladores, los cuales emiten sus opiniones bajo el principio de
autonomia previsto la Ley N° 27332 y sus leyes de creacion; esta regla incluso es
de cumplimiento obligatorio para el arbitro o Tribunal Arbitral. La referencia al
principio de autonomia se da porque el Organismo Regulador no se encuentra
sometido a la posicion institucional del Ministerio que también participa en el proceso
arbitral como representante del Estado en el contrato de APP, lo cual posibilita que
la opinidn del regulador sea distinta a la opinion ministerial en el libre ejercicio de
Sus competencias.

Finalmente, es importante mencionar que a nivel del Reglamento de la Ley de APP
y Proyectos en Activos, se ha establecido expresamente los temas que no pueden
ser sometidos a los mecanismos de solucion de controversias, estos son las
decisiones de los Organismos Reguladores o de otras entidades, que se dicten en
ejecucion de sus competencias administrativas atribuidas por normas expresa y que
cuya via de reclamo es la via administrativa.

8) Proyectos en Activos

Respecto a los Proyectos en Activos lo primero que hay tener en claro es que si bien
constituyen un mecanismo de promocion de inversion privada, estos no son APP. Asi lo ha
establecido la Ley y su Reglamento, normas que han regulado este tipo de proyectos en
titulos distintos al de las APP. En tal sentido, las fases de las APP, su clasificacion
(autofinanciada o cofinanciada), los principios de asignacion adecuada de riegos y Valor
por Dinero, las opiniones previas al contrato y sus adendas, entre otras reglas propias de
las APP, no le son aplicables.

Dicho esto, es bueno recordar que todos los Proyectos en Activos —los de Empresas
Estatales y de las entidades publicas habilitadas por la hoy derogada Ley N° 26440- se
venian regulando por las disposiciones del Decreto Legislativo N° 674. Sin embargo, con la
entrada en vigencia de la Ley de APP y Proyectos en Activos y su Reglamento, se debe
tener en cuenta la siguiente diferenciacion de normas aplicables:

- Para Proyectos en Activos de Empresas Estatales, son aplicables las
disposiciones del Decreto Legislativo N° 674. No obstante, el Reglamento de la
Ley de APP y Proyectos en Activos establece las dos reglas especificas para
estos proyectos pertenecientes a Empresas Estatales: i) el tramite y la
evaluacion de las iniciativas privadas de Proyectos en Activos de Empresas
Estatales se rigen por las disposiciones procedimentales aplicables a las
iniciativas privadas autofinanciadas reguladas en Ley de APP y Proyectos en
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Activos y su Reglamento vy ii) la version final del contrato de un Proyecto en
Activo de Empresas Estatales bajo el ambito del Fondo Nacional de
Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado (FONAFE), debe contar
con la opinién previa favorable de dicha entidad.

- Para Proyectos en Activos de los Ministerios, Gobiernos Regionales o Gobiernos
Locales, son aplicables las disposiciones de la Ley de APP y Proyectos en
Activos y su Reglamento referidas a dichos tipos de proyecto.

En este contexto, en esta parte del documento se detalla el procedimiento y las reglas para
la promocion de Proyectos en Activos de los Ministerios, Gobiernos Regionales o Gobiernos
Locales, las cuales han sido reguladas en Ley de APP y Proyectos en Activos y su
Reglamento.

En primer lugar, debemos sefialar que el término “activo” se refiere a cualquier bien material
o inmaterial que es propiedad de una entidad publica. Por ello, bajo este tipo de proyectos,
la normativa establece que los Ministerios, Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales
promueven la inversién sobre activos de su titularidad.

Asimismo, se ha dispuesto que los Proyectos en Activos pueden desarrollar bajo dos
esquemas:

a) Disposicion de activos, que incluye la transferencia total o parcial (por ejemplo la
venta de un inmueble al sector privado), incluso mediante la permuta de los bienes
inmuebles (por ejemplo, un Ministerio entrega al privado parte de un inmueble de su
propiedad a cambio que éste le transfiera un inmueble para destinarlo a sus
almacenes cerca de su sede principal).

b) Contratos de cesion en uso, arrendamiento, usufructo, superficie u otras
modalidades permitidas por ley (por ejemplo, los contratos de compromisos de
inversion donde se combina la transferencia de un inmueble como activo estatal y
el privado se compromete a dedicarlo a determinada actividad econémica).

No obstante, en ambos esquemas, los Proyectos en Activos no pueden comprometer
recursos publicos ni trasladar riesgos a la entidad publica, salvo disposicion legal. Esta
limitante se da en razén a que dichos proyectos no son APP.

Sin embargo, como todo proyecto de inversion, los Proyectos en Activos requieren ser
evaluados por sus entidades titulares antes de ser incorporados al proceso de promocion,
a fin de analizar aspectos como el mejor uso que se le podria dar al activo (costo de
oportunidad), la modalidad contractual a celebrar (contrato de venta o permuta de activa,
etc.), entre otros temas. Por ello, la normativa establece que previamente a la incorporacion
de un Proyecto en Activo al proceso de promocion, el Ministerio, Gobierno Regional o
Gobierno Local deben presentar un informe de evaluacion al OPIP competente,
conteniendo como minimo la siguiente informacion:

a) Antecedentes del proyecto.
b) Descripcién de los bienes y/o servicios, materia del proyecto.
c) Descripcion general del esquema de retribucién al Estado, de corresponder.
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d) Compromisos de inversién, de corresponder.

e) Informe preliminar de valorizacion del activo y el costo de oportunidad del activo, de
corresponder.

f) Modalidad contractual a celebrar con el Estado.

g) Declaracion jurada expresando que el Proyecto en Activo no compromete recursos
publicos ni traslada riegos propios de APP a la entidad publica, salvo disposicion
legal expresa.

Como se puede observar el informe de evaluacion de un Proyecto en Activo es distinto al
de una APP, concentrandose sobre todo en la descripcion del proyecto, el posible esquema
de retribucion al Estado, la valoracién del activo que puede servir para establecer una base
minima de valor de venta en caso corresponda y el estudio de alternativas en los que puede
ser utilizado el activo en caso no se destine al proyecto.

Una vez recibido el informe de evaluacion del Proyecto, el OPIP puede solicitar informacion
adicional a la entidad publica, la cual debera ser remitida de manera completa en un el plazo
maximo de 90 dias habiles, caso contrario, el informe de evaluacién y la incorporacion al
proceso de promocién son consideradas como no presentados. No obstante, en caso el
OPIP emita su conformidad sobre el informe de evaluacién, el Proyecto en Activo sera
incorporado al proceso de promocién sin necesidad de algun tramite adicional u otra opinién
por parte de entidades publicas.

Ya en la etapa del proceso de promocién, el OPIP debe desarrollar los estudios necesarios
gue permitan lograr el mejor disefio del proyecto y la elaboracion de las Bases y del
contrato. Respecto a las Bases la normativa exige que estas contengan la informacion
minima exigida para las bases de un proyecto de APP (componentes del factor de
competencia del proceso de seleccién, plazos para la presentacién de consultas y
comentarios al proyecto de contrato, mecanismo de evaluacion de propuestas, requisitos
técnicos y financieros solicitados a los postores y procedimiento de impugnacion a la
adjudicacion), siempre que el Proyecto en Activo asi lo requiera

Por otro lado, con relacién al contrato, la normativa dispone que éste solo requiere la opinion
previa favorable del Ministerio, Gobierno Regional y Gobierno Local respectivo, la cual
deberd ser emitida en un plazo maximo de 10 dias habiles desde que se solicitd, caso
contrario, la opinidbn se considera como favorable. Cabe recordar nuevamente, que el
contrato del Proyecto en Activo no puede contener riesgos propios de un contrato de APP;
al respecto, debemos resaltar que la normativa excluye los riesgos de una APP pero no la
inclusién de obligaciones o riesgos propios derivados de la naturaleza del activo, asi por
ejemplo, los vicios ocultos por la transferencia de un inmueble o la responsabilidad por el
saneamiento, los cuales por su naturaleza civil si pueden formar parte del contrato.

Un elemento importante a considerar es que el Reglamento de la Ley APP dispone que, sin
perjuicio que en el informe de evaluacion se realiz6 una valorizacion preliminar del activo
objeto del proyecto, el OPIP es responsable que exista un informe final de valorizacion del
activo antes de la adjudicacién del proyecto, pudiendo encargar su elaboracién a un
consultor especializado. Dicho informe final, ademas debe contar con la opinion favorable
del Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local titular del activo.
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Finalmente, se ha establecido que la adjudicacién de los Proyectos en Activos es realizada
mediante la modalidad de subasta o por otra modalidad prevista en las Bases, dejando al
OPIP dicha definicion. En todos los casos, la normativa estipula que el Proyecto debe
adjudicarse a la oferta mas conveniente, la misma que obliga a su titular al cumplimiento de
los estudios técnicos y de ser el caso, a la propuesta técnica presentada.

9) Iniciativas privadas: naturaleza y caracteristicas

La iniciativa privada es una herramienta que permite al Estado aprovechar el conocimiento
e ideas del sector privado para el desarrollo de proyectos, al permitirle presentar estos sin
necesidad que el Estado lo hubiere solicitado o planificado como ocurre en los proyectos
de iniciativa estatal. De esta manera, la iniciativa privada se puede utilizar para la
presentacion de APP, Proyectos en Activos de Ministerios, Gobiernos Regionales o
Gobiernos Locales, y proyectos en activos de Empresas Estatales.

Sin embargo, en el caso puntual de las APP, al plantear proyectos que no estan planificados
por Estado, las iniciativas privadas requieren una evaluacion previa y detenida por parte de
las entidades competentes a fin de verificar que los proyectos propuestos coincidan con los
planes sectoriales, regionales o locales, cuenten con una adecuada distribucion de riesgos,
puedan generar Valor por Dinero y se evallen los compromisos que asume el Estado para
mitigar los contingentes fiscales. Esto justifica que el tramite, evaluacion y disefio de un
proyecto originado por iniciativa privada cuente con un proceso estandarizado en los tres
niveles de gobierno, a fin de reducir costos de transaccién y permitir una evaluacién
ordenada de la propuesta planteada.

En este contexto, nuestra normativa define a la iniciativa privada como el mecanismo a
través del cual el sector privado (personas juridicas nacionales o extranjeras; 0 consorcios
de éstas; o consorcio de personas naturales con personas juridicas nacionales o
extranjeras), por propia iniciativa, presenta proyectos para el desarrollo de i) APP, ii)
Proyectos en Activos de Ministerios, Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales, vy iii) de
proyectos en activos de Empresas Estatales los cuales son regulados bajo el Decreto
Legislativo N° 674.

De acuerdo con la Ley de APP y Proyectos en Activos, en general, las iniciativas privadas
se caracterizan por ser “peticiones de gracias” y tener el caracter de “confidencial y
reservado”.

Respecto a la primera caracteristica, debemos sefialar que la normativa de APP dispone
que toda iniciativa privada que tiene el caracter de “peticion de gracia” al que se refiere el
articulo 112 de la Ley N° 27444. En este sentido, como toda “peticion de gracia”, el derecho
a proponer un proyecto de inversion ante la autoridad competente a través de una iniciativa
privada se agota con la presentacion de esta, sin posibilidad que el privado cuestione o
impugne el pronunciamiento que desestima la iniciativa privada, tanto en sede
administrativa o en sede judicial. Sin embargo, esta condicion especial solo es temporal,
pues la normativa ha estipulado que el caracter de “peticién de gracia” desaparece en dos
momentos: a) cuando se han presentado terceros interesados sobre la iniciativa privada,
desaparece a partir del momento que se convoca al proceso de seleccion correspondiente
y b) cuando no se ha requerido un proceso de seleccion y por tanto se adjudico
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directamente el proyecto, desaparece a partir del momento que se suscribe el contrato
respectivo.

Con relacién al caracter de confidencial y reservado de las iniciativas privadas, la Ley de
APP y Proyectos en Activos ha dispuesto que los OPIP son las responsables de mantener
y asegurar esta condicion especial de las iniciativas privadas, no obstante, dicha obligacion
también se extiende a cualquier entidad publica, funcionarios publicos, asesores,
consultores o cualquier otra persona que por su cargo, funciébn o servicio, tomen
conocimiento de la presentacion y contenido de la iniciativa privada.

El efecto préactico de la confidencialidad y reserva conlleva a que las autoridades no puedan
brindar informacién vinculada a la iniciativa privada. Esta imposibilidad solo dura hasta la
Declaratoria de Interés, pues la Ley de APP y Proyectos en Activos establece que a partir
de dicho acto, desaparece el caracter de reserva y confidencialidad.

» OPIP competentes para el tramite de Iniciativas Privadas

Como sefialamos, las Iniciativas Privadas sirven para la presentacion de proyectos de
inversion del sector privado al Estado, no siendo de uso exclusivo para las APP. Por ello, a
continuacién se detallan las autoridades competentes que se encargan del tramite y
evaluacién de Iniciativas Privadas, segun el tipo de proyecto de inversién y el nivel de
gobierno al que pertenece:

IPs a cargo de PROINVERSION
- IPs sobre proyectos de APP autofinanciadas de Ministerios.
- IPs sobre proyectos de APP cofinanciados de Ministerios, Gobiernos Regionales o
Gobiernos Locales.
- IPs sobre Proyectos en Activos de Ministerios.
- IPs sobre proyectos en activos de Empresas Estatales que son regulados por el
Decreto Legislativo N° 674.

IPs a cargo de OPIP del Gobiernos Regionales
- IPs sobre proyectos de APP autofinanciadas de Gobiernos Regionales.
- IPs sobre Proyectos en Activos de Gobiernos Regionales.

IPs a cargo de OPIP del Gobiernos Locales
- IPs sobre proyectos de APP autofinanciadas de Gobiernos Locales.
- IPs sobre Proyectos en Activos de Gobiernos Locales.

» Trémite y evaluacion de IPs de proyectos de APP autofinanciadas
Presentacion, admisién a tramite y opinién de relevancia

Antes de detallar el tramite y evaluacion para IPs que promueven APP autofinanciadas, es
de apreciarse dos caracteristicas de éstas: i) se pueden presentar en cualquier momento
del afio y ii) por su naturaleza, las IPs no cuentan con una fase de Planeamiento y
Programacion, como si ocurre en las iniciativas estatales. Sin embargo, al ser propuestas,
requieren como paso previo a su evaluacion, una etapa de admision a tramite donde se
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verifigue informacion minima del proponente y el proyecto de APP, como por ejemplo la
capacidad financiera y técnica del proponente, entre otros; dicha informacién servira
posteriormente para la elaboracién del Informe de Evaluacion por parte del Ministerio,
Gobierno Regional o Gobierno Local. Cabe sefalar, que la etapa de presentacion y
admision a tramite esté a cargo del OPIP competente.

En ese sentido, el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos dispone que toda

IP autofinanciada debe presentarse ante el OPIP, cumpliendo con la siguiente informacion:

- Nombre o razén social del solicitante, con indicacién de sus generales de ley,
acompafiando los poderes del representante legal.

- Capacidad financiera y técnica del proponente de la IP, sustentada con estados
financieros auditados de los ultimos 02 afios y experiencia para el desarrollo de
proyectos de similar envergadura, debidamente sustentada con certificados o
constancias emitidas por terceros distintos a la persona juridica acreditada.

- Declaracion jurada de los gastos efectivamente incurridos en la elaboracion de la
iniciativa privada presentada.

- Propuesta de clausulas principales del contrato.

- Lainformacién que se requiere para el Informe de Evaluacion de los proyectos de
APP de acuerdo con lo sefialado en el numeral 16.2 del articulo 16 del Reglamento
de la Ley de APP y Proyectos en Activos, salvo la informacion de los literales k), 1)
m) n) y o) (dicha informacién no se exige debido a que en un caso esté referido a
APP cofinanciadas y por otro lado porque son temas que seran evaluados y
sustentados por la entidad competente al contar esta con la informacién y capacidad
necesaria para ello; asi por ejemplo, la aplicacion de los criterios de elegibilidad, el
analisis de capacidad de pago de los compromisos a ser asumidos por la entidad
publica respectiva, etc.).

Una vez presentada la IP, corresponde al OPIP evaluar que se hayan presentado los
requisitos exigidos de informacién y la documentacién de sustento sobre la capacidad
técnica y financiera. Para una evaluacion uniforme que permita a los privados tener
predictibilidad sobre la forma de evaluacién y un orden para la entidad misma, los OPIP
pueden aprobar normas internas de conocimiento publico que definan de manera objetiva
la metodologia de evaluacion de aspectos como la capacidad financiera del proponente o
el cumplimiento de la informacion sefialada en el numeral 16.2 del Reglamento; al respecto,
puede tomarse como referencia las directivas aprobadas por PROINVERSION para la
admision a tramite de IPs.

En este contexto, la normativa dispone que presentada la IP, la OPIP tiene 15 dias habiles
como plazo maximo para informar al proponente si la IP ha cumplido con los requisitos y
por ende ha sido admitida a tramite o si es necesario subsanar determinados requisitos,
caso en el cual el proponente tiene 10 dias habiles para brindar la aclaracion o subsanacion
solicitada. En este ultimo caso, luego de presentada la subsanacion, el OPIP tiene un plazo
maximo de 10 dias habiles para admitir a tramite o rechazar la IP, caso contrario de no
pronunciarse se considera que la iniciativa ha sido rechazada; asimismo, en el supuesto
que el proponente no hubiere realizado la subsanacion la IP es considerada por el OPIP
como no presentada procediendo a devolver toda la documentacion.
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Una obligacién para la OPIP en la etapa de admisién a tramite, es la referida a la verificacion
de proyectos que cuenten con Plan de Promocién de la Inversién Privada y que coincidan
total o parcialmente con la IP. Al respecto, se ha dispuesto que en caso de verificarse la
existencia de dichos proyectos y hubieren transcurrido 120 dias habiles sin que se hubiese
convocado al proceso de seleccion respectivo, el OPIP puede admitir a tramite y evaluar la
IP, debiendo coordinar con la entidad competente (Ministerio, Gobierno Regional o
Gobierno Local) para que realice las acciones con el fin de dejar sin efecto el Plan de
Promocién del proyecto que coincide con la iniciativa. Esta decisién de continuar con la IP
o con el proceso de promocion del proyecto que coincide, es determinada por la entidad al
momento que emite su opinidn de relevancia.

Esta obligacion encuentra sustento en el hecho que desde el sector privado pueden
presentarse IPs que planteen proyectos de APP, pero al mismo existan proyectos bajo
iniciativa estatal que tengan parcial o totalmente el mismo objeto que la IP y se encuentren
en pleno proceso de promocion de la inversion privada, motivo por el que la entidad
competente debe decidir cual de ellos debe continuar en tramite o en proceso de promocion,
en funcién a quien mejor cumpla con los objetivos sectoriales, regionales o locales, y
atienda las necesidades del servicio o infraestructura de manera eficiente.

Admitida a tramite la IP, en un plazo de 10 dias habiles el OPIP debe solicitar la opinion de
relevancia al Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local competente quien tiene 90
dias habiles para emitirla, caso contrario el OPIP comunica al proponente la no emision de
opinion por parte de la entidad y el rechazo de la iniciativa. Debe considerar que en caso la
IP corresponda a mas de una entidad, la opinién debe ser pedida a cada una de ellas.

Es importante tener en cuenta que el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos,
permite a la entidad publica que con el objetivo de contar con todos elementos de analisis
y detalle para emitir su opinion de relevancia, pueda solicitar informacién adicional por Gnica
vez, convocar a exposiciones o realizar consultas sobre la IP directamente al proponente,
debiendo éste entregar la informacion o absolver las consultas en un plazo no mayor de 20
dias habiles. Asimismo, la normativa permite a la entidad solicitar al proponente realizar
cambios en el proyecto, supuesto en el cual éste debe responder por medio de su
representante legal, aceptando los cambios por lo que la IP continla su tramite o
expresando su disconformidad con ellos caso en el que la IP procede a rechazarse.

En ese orden de ideas, la normativa ha dispuesto que la opinidn de relevancia se emita en
un plazo maximo de 90 dias habiles, conteniendo la siguiente informacion:

- Consistencia de la IP con las prioridades nacionales, regionales o locales, segun
corresponda.

- Evaluacion preliminar de viabilidad técnica de la IP.

- Elaboracion del informe de evaluacion.

- Solicitud para dejar sin efecto el Plan de Promocion de la Inversion Privada que se
hubiera aprobado, en caso corresponda.

- Indicar, en los casos en que la propuesta de la IP asuma que el Estado cuenta con
la titularidad del bien necesario para la ejecucion de la infraestructura o la prestacion
del servicio, si cuenta con la titularidad de los mismos y si estos no estan afectos a
necesidades de saneamiento fisico legal, de corresponder.
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- Una caracteristica importante de esta opinibn es su caracter vinculante para el
OPIP, por lo que dependiendo el sentido de ella 0 si no se hubiera emitido dentro
del plazo, el trdmite de la IP puede continuar o rechazarse la iniciativa.

Como se puede apreciar, la opinién de relevancia conlleva la elaboracion del informe de
evaluacién por parte del Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local, con lo cual se
puede decir que esta etapa constituye un equivalente a la fase de Formulacion de APP.

Al igual que en el caso de APP de iniciativa estatal, la normativa dispone que el informe de
evaluacién sea evaluado y aprobado por el OPIP, pudiendo también modificarlo con la
opiniéon de conformidad de la entidad. Luego de emitida la aprobacion, el informe de
evaluacion debe contar con la opinion favorable del MEF quien evallda principalmente 4
temas como hemos expuesto anteriormente, siendo uno de ellos los criterios de elegibilidad
de acuerdo lo que dispone el articulo 17 del Reglamento.

Estructuracién

Una vez obtenida las opiniones favorables sobre el informe de evaluacion, el proyecto pasa
a la fase de estructuraciéon y etapa de disefio del proyecto de contrato, a cargo del OPIP.
Cabe sefalar que en esta fase el OPIP esta facultado para proponer a pedido del Ministerio,
Gobierno Regional o Gobierno Local o por propia iniciativa —en este ultimo caso requiere la
opinibn técnica previa de la entidad que deberd ser emitida en 20 dias habiles-,
ampliaciones y/o modificaciones en el contenido y disefio de la IP que considere
convenientes y/o necesarios.

En caso se soliciten las ampliaciones y/o modificaciones, el proponente de la IP cuenta con
un plazo maximo de 15 dias habiles para expresar su conformidad o disconformidad con lo
planteado por el OPIP. En el supuesto que la opinién sea de conformidad la IP continGia su
tramite, debiendo el OPIP darle un plazo prudencial al proponente —de acuerdo a la
naturaleza y complejidad de la ampliacién y/o modificacién- para incorporar lo solicitado en
el proyecto. En caso de disconformidad, la IP es rechazada por el OPIP.

Por otro lado, la normativa establece de manera general que durante la evaluacion de la IP
en cualquier etapa, el proponente no puede de manera unilateral modificar o ampliar la IP
presentada.

Es bueno precisar en este punto que las etapas posteriores a la estructuracion han sido
reguladas por el Reglamento en una seccién de Disposiciones Comunes, que aplica tanto
a las IPs autofinanciadas como a las IPs cofinanciadas, como veremos mas adelante.

Proyectos alternativos y proyectos con el mismo objetivo

Debido a que las iniciativas privadas autofinanciadas pueden presentarse ante las OPIP
competentes en cualquier momento del afio —a diferencia de las IPs cofinanciadas-, puede
ocurrir que las entidades publicas tengan bajo su evaluacion en un mismo momento
proyectos que pretendiendo el mismo uso de recursos, estén destinados a diferentes
objetivos; estos han denominados por la normativa vigente —sobre la base de lo que regul6
el Decreto Legislativo N° 1012- como proyectos alternativos.
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Ante dicha realidad, el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos ha dispuesto
gue los proyectos alternativos solo pueden presentarse hasta antes de la fecha de
publicacion de la Declaratoria de Interés de la IP, por lo que emitido dicho acto, todo
proyecto de dicha naturaleza debe ser rechazado.

En todo caso, la normativa dispone que cuando el OPIP verifique que se ha admitido a
tramite una IP que por sus caracteristicas constituye un proyecto alternativo a una IP que
se encuentra en trdmite y evaluacién, dicho organismo debe solicitar la opinidn previa de la
entidad competente (Ministerio, Gobierno Regional o Gobierno Local) a fin que ésta sefale
su preferencia sobre una de ellas, teniendo en cuenta para su decision el valor por dinero
y la innovacién tecnoldgica propuesta en ambas iniciativas. En todos los casos, esta opinion
debe ser ratificada por el 6rgano méaximo del OPIP.

Una vez emitida la declaraciéon de preferencia, la normativa establece que el tramite y/o
evaluacioén de la IP no preferida quedara suspendido. Por su parte, la IP preferida continta
su tramite, siendo que en caso sea convocado el proceso de seleccion o se suscriba el
contrato de APP con motivo de la adjudicacion directa del proyecto de IP, la iniciativa
suspendida procede a ser rechazada.

Por otro lado, la normativa también ha regulado el caso de IPs de proyectos que tengan el
mismo objetivo, los cuales son considerados como proyectos iguales, aun cuando empleen
tecnologias diferentes. En este supuesto se ha dispuesto que cuando el OPIP verifique la
admisién a trdmite de una IP autofinanciada que cumpla con las caracteristicas antes
mencionadas con relacion a una IP en tramite, debe continuar con la evaluaciéon de la IP
gue hubiere sido admitida primero. En este supuesto, la segunda IP queda suspendida
hasta que se emita la Declaratoria de Interés de la primera IP o se rechace, caso en el cual
el OPIP procede a evaluar la siguiente iniciativa y asi sucesivamente.

» Tramite y evaluacion de IPs de proyectos de APP cofinanciadas

A diferencia de las IPs autofinanciadas, las IPs cofinanciadas en general se caracterizan
porque su tramite y evaluacién corresponde exclusivamente a PROINVERSION y porque
tienen un periodo de tiempo de limitado en el afio para su presentacion, esto debido a que
como plantean el uso de recursos publicos, el Estado requiere evaluar todas las iniciativas
de este tipo en conjunto a fin que los proyectos agrupados por sectores 0 niveles de
gobierno, segun corresponda, guarden coherencia con la capacidad presupuestal de las
entidades; esto a fin de evitar que el Estado asuma compromisos sin haber evaluado antes
gue contara con los recursos publicos disponibles para asumir sus obligaciones, sin poner
en peligro las finanzas publicas.

Un cambio importante de la nueva normativa, es que la presentacion de IPs cofinanciadas
esta en funcién a las materias y necesidades de los Ministerios, Gobiernos Regionales o
Gobiernos Locales; enfoque distinto al establecido por el derogado Decreto Legislativo N°
1012 que no sujetaba la presentacion de este tipo de iniciativas a materias o necesidades
de las entidades. La justificacion de esta exigencia se encuentra en que al ser proyectos
donde se utilizaran recursos publicos, el destino de estos debe ir a la atencion de las
necesidades prioritarias del sector y en los temas que considere importantes (transporte,
saneamiento, electricidad, etc.), aprovechando asimismo el conocimiento e ideas del sector
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privado para ello. Esto ademas permite que los potenciales proponentes sepan de
antemano las prioridades del Estado para destinar sus recursos publicos en IPs
cofinanciadas, de manera tal que se ahorran tiempo y recursos privados en la elaboracion
de proyectos que no se encuentran acordes con las prioridades de las entidades o que no
cuenten con capacidad presupuestal, y que por tanto serian rechazados en el tramite y/
evaluacion.

En este contexto, el Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos dispone que las
IPs cofinanciadas son propuestas que el sector privado puede presentar ante
PROINVERSION para el desarrollo de proyectos de APP en infraestructura publica y/o
prestacién de servicios publicos, servicios vinculados a estos que requiera prestar el
Estado, investigacion aplicada y/o innovacion tecnolégica, de acuerdo a las necesidades
de intervencion y compromisos maximos a ser asumidos por el Ministerio, Gobierno
Regional o Gobierno Local.

Asimismo, como un requisito para este tipo de iniciativas, la normativa también establece
que las IPs cofinanciadas deben tener plazos contractuales iguales o mayores a 10 afios y
un Costo Total de Inversion superior a 15 000 UIT. En caso de iniciativas que no contengan
componente de inversion, deben tener un Costo Total del Proyecto superior a 15 000 UIT.

En este contexto, detallamos los actos previos que de acuerdo al marco legal vigente tienen
que realizar las entidades publicas y la oportunidad para la presentacion de IPs
cofinanciadas pertenecientes al Gobierno Nacional, Gobierno Regional y Gobierno Local:

- IPs cofinanciadas del Gobierno Nacional

De acuerdo con la Ley de APP y Proyectos en Activos y su Reglamento la
presentacion ante PROINVERSION de IPs a ser financiadas total o parcialmente
por el Gobierno Nacional se realiza en la fecha, periodo (el cual no podra ser menor
a 6 meses segun el alcance y complejidad de las necesidades de intervencién) y
sobre las materias que se determinen por Decreto Supremo refrendado por los
ministerios solicitantes y el MEF. Debe tenerse en cuenta que la normativa dispone
gue para la emisién de este decreto, cada Ministerio debe presentar al MEF su
programacion presupuestal multianual para los préximos 10 afios y los montos que
estén dispuestos a comprometer, los cuales debe ser consistente con el Informe
Multianual de Inversiones en APP; esta informacion, en aplicacién del principio de
responsabilidad presupuestal, permitird al MEF evaluar desde un inicio si existe
coherencia entre la capacidad presupuestal de la entidad y los compromisos de
pago que esta asumiria en los proyectos cofinanciados.

Ademas, la normativa sefiala que los sectores incluidos en el Decreto Supremo
deben publicar a través de PROINVERSION, sus necesidades de intervencion y la
capacidad presupuestal maxima con la que cuentan para asumir dichos
compromisos, la cual es informada por el MEF.

Es de apreciarse que, debido a que la presentacion de IPs cofinanciadas esta sujeta

a la publicacion previa del Decreto Supremo y de las necesidades de intervencion
de los sectores, en el supuesto que estas no sean publicadas pues asi lo decidi6 el
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Ministerio, no se pueden presentar IPs cofinanciadas hasta que dichos actos se
realicen.

IPs cofinanciadas de Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales

A diferencia de las IPs cofinanciadas del Gobierno Nacional, para el caso de las IPs
cofinanciadas de Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales la normativa ha
establecido que estas se presentan ante PROINVERSION de manera anual durante
los primeros 45 dias calendario de cada afio. Sin perjuicio de ello, se ha dispuesto
gue previamente, los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales deben publicar sus
necesidades de intervencion en proyectos de APP (es decir, en infraestructura
publica y servicios publicos, servicios vinculados a estos, investigacion aplicada y/o
innovacion tecnolégica) y la capacidad presupuestal maxima con la que cuentan
para asumir dichos compromisos informada por el MEF; todo ello, como méaximo el
quince de mayo del afio inmediato anterior a la oportunidad de presentacion de este
tipo de iniciativas. Esta informacion ademés debe ser publicada a través de
PROINVERSION en su portal institucional.

De manera similar a las IPs cofinanciadas del Gobierno Nacional, en caso los
Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales no publiguen previamente sus
necesidades de intervencion en proyectos de APP, no se podran presentan este tipo
de iniciativas ante PROINVERSION.

Es preciso mencionar que, excepcionalmente para el afio 2016, la presentacion de
IPs cofinanciadas se realizara durante los primeros 45 dias calendario contados a
partir del primer dia habil de abril. Para esto, la evaluacion sobre la capacidad
presupuestal maxima con la que cuenten los Gobiernos Regionales y Gobiernos
Locales se realizara posteriormente a la presentacion de las IPs y de manera previa
a la opinién de relevancia.

Presentacion, admision atramite, opinion de relevancia, formulacion y estructuracion

La presentacion de las IPs cofinanciadas en la oportunidad y sobre las materias y/o
necesidades de intervencién por parte de los proponentes, debe cumplir con los siguientes
requisitos minimos de informacién:

Nombre o razén social del solicitante, con indicacion de sus generales de ley,
acompafando los correspondientes poderes del representante legal.

Capacidad financiera y técnica del proponente de la iniciativa privada, sustentada
con estados financieros auditados de los Ultimos dos (02) afios y experiencia para
el desarrollo de proyectos de similar envergadura, debidamente sustentada con
certificados o constancias emitidas por terceros distintos a la persona juridica
acreditada.

Declaracion jurada de los gastos efectivamente incurridos en la elaboracion de la
iniciativa privada presentada.

Propuesta de clausulas principales del contrato.

Descripcion de la iniciativa privada incluyendo lo siguiente: i) Nombre y tipo del
proyecto, con indicacién de la infraestructura publica, servicio publico y/o servicios
vinculados a estos que requiera brindar el Estado, o materia de investigacion
aplicada y/o innovacion tecnoldgica que sean competencia del Estado, sobre el cual
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se desarrollard el proyecto, asi como referencias sobre la entidad titular de los
bienes sobre los que recae el proyecto o la situacion legal de los mismos; i) Ambito
de influencia del proyecto; iii) Objetivos, incluyendo las caracteristicas del servicio
y, de resultar aplicable, el nivel de servicio a alcanzar; iv) Beneficios sociales del
proyecto; v) Razones por las cuales se escoge el proyecto sujeto a aprobacion, entre
otras alternativas; vi) Costo Total de Inversion y cofinanciamiento del Estado y los
ingresos; si el cofinanciamiento incluye los costos de operacién y mantenimiento se
debera presentar un monto estimado para dichos costos; y, vii) cronograma de
ejecucion de las inversiones y cronograma del requerimiento de los recursos
publicos.

- Sustento de la importancia y consistencia del proyecto con los objetivos estratégicos
de las entidades; y, en su caso, con las necesidades de intervencion.

- Andlisis y propuesta de distribucion de riesgos del proyecto.

Presentada la IP cofinanciada, de manera similar a la etapa de IP autofinanciada, la
normativa dispone que PROINVERSION evalta el cumplimiento de los requisitos y verifica
si la iniciativa recae sobre proyectos que coincidan total o parcialmente con aquellos
respecto de los cuales se hubiera aprobado el respectivo Plan de Promocién de la Inversion
Privada o se encuentren en formulacion ante el mismo PROINVERSION: asimismo, evalla
y aprueba la capacidad técnica y financiera del proponente de acuerdo a los lineamientos
que apruebe para tal fin.

Este procedimiento de admisién se rige por las reglas de admision a tramite de las IPs
Autofinanciadas regulado en el articulo 33 del Reglamento, en lo que corresponda.

Culminada la etapa de admision a tramite, PROINVERSION debe remitir al Ministerio,
Gobierno Regional o Gobierno Local el conjunto de las IPs cofinanciadas que recaigan en
proyectos de su competencia, para obtener su opinién de relevancia. A continuacién se
resume el procedimiento para la emision de opinién de relevancia por parte de las entidades
gue tienen competencia sobre el proyecto:

- En un plazo de 60 dias habiles de recibidas las IPs cofinanciadas, las entidades
competentes emiten su opinion de relevancia. En este periodo, el Ministerio, Gobierno
Regional o Gobierno Local competente, puede convocar a los proponentes para que
expongan su proyecto; también, pueden solicitarle que realicen cambios al proyecto,
cambios al cronograma de pagos y agregar o retirar componentes, siempre que estos
sean acordes con las necesidades de intervenciéon publicadas. Sobre esta solicitud,
el proponente puede expresar su conformidad o disconformidad en un plazo de 20
dias habiles. En caso de conformidad, la iniciativa privada continla su tramite; en
caso contrario, es rechazada.

- La opinién de relevancia es remitida a PROINVERSION para asi dar inicio a la fase
de formulacion.

- En dicho acto, la entidad publica debe realizar las acciones pertinentes a fin de
sustentar que las IPs no coincidan total o parcialmente con Proyectos de Inversion
Publica en ejecucion fisica o sustenta técnica y legalmente la coexistencia de estos
con la IP cofinanciada. Dentro del mismo plazo de 60 dias habiles, y de ser el caso,
la entidad debe cambiar la Unidad Formuladora a PROINVERSION y adoptar las
acciones para dar inicio a la etapa de formulacion. Transcurrido dicho plazo sin la
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notificacion a PROINVERSION vy al proponente, la iniciativa privada cofinanciada se
da por rechazada.

- En caso que durante el plazo de presentacion de IPs cofinanciadas, se presente mas
de un proyecto dirigido a satisfacer el mismo objetivo, el Ministerio, Gobierno Regional
o Gobierno Local al momento que emite su opinion de relevancia opta por el proyecto
gque contenga componentes de innovacion tecnoldgica y ofrezca mayor valor por
dinero, por lo que el proyecto por el que no opté procede a ser rechazado.

Cabe sefialar que el procedimiento debe compatibilizarse con lo dispuesto en la
nonagésima sexta disposicion complementaria final de la Ley N° 29951 que dispone que
los gobiernos regionales y locales suscribiran los contratos y adendas con el adjudicatario,
segun corresponda, con la intervencion de los sectores intervinientes. La administracion del
referido contrato podra ser delegada al sector interviniente. En este sentido, durante el
tramite respectivo, PROINVERSION debera solicitar las opiniones respectivas a los
Ministerios.

Por la naturaleza de las IPs cofinanciadas y debido a que estas pueden plantear el
desarrollo de proyectos de APP sobre la base de Proyectos de Inversion Publica, la
normativa ha dispuesto reglas especificas para la formulacién y estructuracién de estas
iniciativas.

En este sentido, el Reglamento dispone que en caso de IPs que planteen proyectos
cofinanciados que contengan uno 0 mas Proyectos de Inversion Publica (PIP), es
competencia de la Unidad Formuladora de PROINVERSION, la formulacion conforme a la
normativa del SNIP. Bajo este supuesto, se establece que PROINVERSION debe remitir al
proponente el alcance de los estudios de preinversion del PIP que deben ser elaborados
conforme a lo dispuesto por el SNIP. Recibido ello, el proponente debe presentar a
PROINVERSION una Declaracion Jurada adjunta a la propuesta de estudios de
preinversiéon en la que indigque los gastos en que hubiere incurrido para la elaboracién de
dichos estudios. En todos los casos, el proyecto debe obtener la viabilidad en el marco del
SNIP, caso contrario es rechazada la IP.

Sin perjuicio de lo sefialado, pueden existir proyectos de APP cofinanciados que no se
plantean sobre la base de un PIP, no obstante, también corresponde a PROINVERSION la
formulacion de estos que incluye i) la evaluacion economica y financiera del proyecto
considerando el valor estimado del mismo, ii) la demanda estimada, iii) los costos
estimados, iv) la evaluacién preliminar del impacto social, entre otros; todo ello, con el fin
de determinar si el proyecto de inversién planteado mediante la IP cofinanciada es
econdmica y socialmente rentable.

En caso se determine que el proyecto si es econdmica y socialmente rentable la etapa de
formulacién se da por culminada, correspondiendo a PROINVERSION la elaboracion del
Informe de Evaluacién, documento de gestion que requiere la opinién previa favorable del
Ministerio, Gobierno Regional y Gobierno Local correspondiente, asi como la opinion del
MEF de acuerdo a lo que establece el articulo 17 del Reglamento. Con la aprobacion del
informe de evaluacion, se puede incorporar el proyecto al proceso de promociéon de
inversion privada.
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Respecto a la etapa estructuracion del proyecto cofinanciado presentado mediante la IP,
esta no dista de la fase de estructuracion general explicada anteriormente, motivo por el
cual, la normativa sefala que esta comprende el disefio del proyecto como APP, incluida
su estructuracién econoémico financiera, mecanismo de retribucién en caso corresponda,
asignacion de riesgos y el disefio del contrato a cargo del OPIP.

» Disposiciones comunes

Tanto para las IPs autofinanciadas como para las IPs cofinanciadas, el Reglamento de la
Ley de APP y Proyectos en Activos ha establecido las siguientes reglas de aplicacion
comun, las cuales regulan las etapas a partir de la Declaratoria de Interés del proyecto de
inversion presentado por el sector privado. A continuacion, se muestra un resumen de
dichas reglas comunes:

Publicacién

La normativa dispone que luego de emitida la opinién de relevancia de la IP, el OPIP debe
publicar en su portal institucional la siguiente informacién que brinda un marco del objetivo
del proyecto de IP:

- Para IPs autofinanciadas: Descripcion general del proyecto, incluyendo como
minimo: nombre, entidad competente, antecedentes, area de influencia del
proyecto, objetivos y clasificacion del proyecto.

- Para IPs cofinanciadas: i) nombre y tipo del proyecto, con indicacién de la
infraestructura publica, servicio publico y/o servicios vinculados a estos que requiera
brindar el Estado, o materia de investigacion aplicada y/o innovacién tecnolégica
gque sean competencia del Estado, sobre el cual se desarrollara el proyecto, asi
como referencias sobre la entidad titular de los bienes sobre los que recae el
proyecto o la situacién legal de los mismaos; ii) &mbito de influencia del proyecto; iii)
objetivos, incluyendo las caracteristicas del servicio y, de resultar aplicable, el nivel
de servicio a alcanzar; iv) beneficios sociales del proyecto.

Declaratoria de interés

El Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos dispone que luego de incorporado
el proyecto presentado mediante la IP al proceso de promocién, el maximo érgano del OPIP
debe aprobar la Declaratoria de Interés, la cual debe contener la siguiente informacion:
- Unresumen del proyecto contenido en la iniciativa privada que contemple: i) Objeto
y alcance del proyecto de inversion; ii) Bienes y/o servicios publicos sobre los cuales
se desarrollara el proyecto; iii) Modalidad contractual y plazo del contrato; iv) Monto
referencial de la inversion; v) Cronograma tentativo del proyecto; y, vi) Forma de
retribucion propuesta, con indicacion de si el proyecto requiere incremento de tarifa,
de corresponder.
- Requisitos de precalificacion del proceso de seleccion que se convoque.
- Factor de competencia del proceso de seleccion que se convoque.
- Modelo de carta de expresion de interés y modelo de carta fianza a ser presentada
por los terceros interesados en la ejecucion del proyecto, la cual es solidaria,
irrevocable, incondicional, sin beneficio de excusion y de realizacion automética,
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cuyo monto no puede exceder el cinco por ciento del Costo Total del Proyecto o
Costo Total de Inversion.

- Versién del contrato de APP, el cual previamente debe contar con las opiniones
previas requeridas en el articulo 21 del Reglamento.

Debemos resaltar aqui que la Declaratoria de Interés constituye la afirmacién del Estado
respecto a que un proyecto de inversion presentado mediante IP es de su interés. Esto
determina por ejemplo, que a partir de este momento, la IP pierde el caracter de reservado
y confidencial. Asimismo, esta declaratoria inicia la apertura del proyecto al mercado,
habilitando la presentacion de terceros interesados sobre el proyecto como se vera mas
adelante.

Debemos resaltar aqui también el requisito de la version del contrato de APP, pues con la
anterior legislacion del Decreto Legislativo N° 1012, el contrato se elaboraba luego de la
Declaratoria de Interés. En ese sentido, bajo la normativa vigente dicho contrato se elabora
antes de la declaratoria contando incluso con las opiniones previas de las entidades
competentes, entre ellas, la del MEF.

Esta Declaratoria debe cumplir asimismo con ser publicada en el portal institucional del
OPIP y en el diario oficial EI Peruano y un diario de circulacién nacional por 02 dias
consecutivos, indicando el enlace para acceder a la version final electronica del contrato.
En esta publicacion ademés debe indicarse el mecanismo aplicable al proceso de seleccion
(Licitaciébn Publica Especial, Concurso de Proyectos Integrales u otros mecanismos
competitivos). Asimismo, es necesario tener en cuenta que esta publicacion debe realizarse
un plazo no mayor de 10 dias calendario contados desde que el proponente cubra los
costos de la publicacién y entregue la carta fianza respectiva que asegure la suscripciéon
del contrato correspondiente en caso que el proyecto sea adjudicado directamente. Al
respecto, el Reglamento indica que de no presentarse a satisfaccion del OPIP tanto la carta
fianza como el pago por concepto de publicacion, el proponente pierde cualquier derecho
asociado a la IP incluyendo el reembolso; no obstante, el OPIP puede asumir los gastos de
la declaratoria de interés y continuar con el proceso o dejar sin efecto la Declaratoria de
Interés.

Debe entenderse que una vez aprobada la Declaratoria de Interés, el OPIP esta facultado
a realizar las actividades de promocion necesarias y que fomenten la concurrencia de
terceros interesados.

Apertura al mercado, adjudicacion directa o proceso de seleccidon

El Reglamento de la Ley de APP y Proyectos en Activos dispone que a partir del dia
siguiente de la publicacion de la Declaratoria de Interés, los terceros interesados en
proyecto cuentan con un plazo maximo de 150 dias calendario para presentar sus
expresiones de interés para la ejecucion del mismo proyecto, debiendo acompafiar a su
solicitud una carta fianza y la documentacion adicional exigida por el OPIP.

Notese que la normativa vigente dispone el plazo 150 dias para la presentacion de
expresiones de interés, plazo mayor al establecido en el Decreto Legislativo N° 1012 y su
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reglamento, con el fin de promover al maximo mediante un plazo adecuado la participacion
de terceros en el desarrollo del proyecto mostrando en dicho estadio su interés.

Transcurrido los 150 dias calendario, sin que ningun tercero hubiere manifestado su interés
en la ejecucion del proyecto, el OPIP, mediante acuerdo de su érgano maximo, procede a
la adjudicacién directa a favor del proponente de la iniciativa privada. Cumplido ello,
corresponde la suscripcion del contrato de APP, sin perjuicio que previamente el
proponente debe haber pagado al OPIP los costos directos e indirectos en los que haya
incurrido dicho organismo durante la tramitacion, evaluacion y Declaratoria de Interés de la
IP.

Por otro lado, en caso dentro del plazo de 150 dias calendario si se hubieran presentado
una o mas expresiones de interés conforme a lo exigido por el OPIP dicho organismo debe
cursar una comunicacion escrita al proponente, poniendo en su conocimiento la existencia
de terceros interesados en el proyecto, para luego de ello iniciar el proceso de seleccion
respectivo. Cabe sefialar que este proceso de seleccion se rige por las Bases que aprueba
el OPIP, las cuales deben incluir de manera obligatoria la informacion publicada en la
Declaratoria de Interés y las condiciones administrativas correspondientes, y en las normas
aplicables en las cuales podra participar tanto el proponente como los terceros que hayan
presentado expresiones de interés durante los 150 dias de apertura al mercado.

La normativa ha previsto aqui que no es obligacion del proponente participar en el proceso
de seleccidn, sin embargo en dicho caso, dispone que éste pierde el derecho a solicitar el
reembolso de los gastos en los que hubiese incurrido en la preparaciéon de la propuesta. En
el supuesto que si participe y que la buena pro del proyecto fuere otorgada al titular de una
propuesta distinta (tercero interesado en su momento), la normativa establece el
reconocimiento de los gastos incurridos al proponente original de la IP.

En este punto es bueno sefialar los montos méaximos a reconocer de acuerdo al siguiente
detalle:

- Para el caso de las IPs autofinanciadas, el monto total de los gastos a reintegrar no puede
exceder el dos por ciento (2%) del Costo Total de Inversion.

- Para el caso de IPs cofinanciadas, el monto no debe ser mayor (i) al dos por ciento (2%)
del Costo Total de Inversion; o, (ii) al dos por ciento (2%) del Costo total del Proyecto en
aguellos proyectos que no contengan componente de inversion.

Consultas a las bases

Al ser un contrato de APP -independientemente al origen del proyecto-, el Reglamento de
la Ley de APP y Proyectos en Activos establece que solo el proponente y los terceros
interesados pueden realizar consultas a las Bases y comentarios y sugerencias a la version
del contrato. Asimismo, los terceros interesados pueden solicitar reuniones y acceder a la
documentacion publica disponible relacionada con el proyecto.

Un aspecto a resaltar es que con la Declaratoria de Interés ya se cuenta con la version del
contrato de APP, la cual obtuvo las opiniones previas de las entidades competentes tal
como exige la Ley de APP y Proyectos en Activos y su Reglamento; por ello, toda
modificacion a dicho contrato como resultado de los comentarios del proponente o los
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terceros interesados, nuevamente requiere contar con la opinién previa de las entidades
que emitieron en un primer momento su opinion.

Por otro lado, sobre la base del incentivo que reconocia el Decreto Legislativo N° 1012 y su
Reglamento, la normativa actual también reconoce que en los casos que el proponente
participe en el proceso de seleccion que se convoque y cumpla con presentar la
documentacion requerida en las Bases a efectos de ser considerado un postor
precalificado, y presente una oferta técnica y econémica validas, conforme a las Bases,
tiene derecho a igualar la oferta que hubiera quedado en primer lugar. En ese supuesto,
se establece que de ejercer este derecho el proponente, se procede a un desempate
definitivo entre el proponente y el postor que hubiere quedado en primer lugar, presentando
cada uno una mejor oferta en funcion del factor de competencia. Este desempate debe
realizarse en el mismo acto de apertura de las ofertas econdmicas y la adjudicacion de la
buena pro.

Notese aqui que este derecho a igualar la oferta estd sujeto al cumplimiento de
determinados requisitos, por lo que el OPIP debe verificar la existencia de estos a fin de
permitir el ejercicio de este derecho como incentivo.

10) Aplicacion de la Ley de APP y Proyectos en Activos y su Reglamento a procesos de
promocién

Finalmente, de acuerdo con el articulo 103 de la Constitucion Politica del Perd, la ley, desde
su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos. Esta regla constitucional
establece la aplicacién inmediata de todas las normas en nuestro ordenamiento juridico a
partir de su entrada en vigencia, salvo casos gue las mismas dispongan reglas de aplicacion
transitoria de la norma.

Tal es el caso de la Ley de APP y Proyectos en Activos, que en su Primera y Segunda
Disposicion Complementaria Final establecen lo siguiente:

a) Las iniciativas privadas que a la fecha de entrada en vigencia de la Ley de APP y
Proyectos en Activos hayan sido admitidas a tramite y hasta la suscripcion del
contrato, seguiran sujetas al procedimiento vigente hasta antes de la entrada en
vigencia de dicha norma.

Bajo esta regla se derivan dos escenarios:

i) las IPs admitidas a tramite hasta el 27 de diciembre de 2015, hasta el momento
de la suscripcion del contrato, se tramitan y se sujetan al procedimiento (reglas sobre
plazos, orden, etc.) dispuesto por la normativa que les resultaba aplicable al
momento de su admisién a tramite; en tal sentido, dichas reglas procedimentales se
mantienen en aplicacion hasta la suscripcién del contrato. Asimismo, debemos
precisar que la Ley de APP y Proyectos en Activos no establece una aplicacion
diferida de las reglas que no son procedimentales, es decir las reglas sustantivas o
contenido, por lo que se debe entender que estas son de aplicacion inmediata a las
IPs mencionadas.
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ii) las IPs admitidas a tramite a partir del 28 de diciembre de 2015 se rigen en su
integridad (procedimental y reglas sustantivas) por la Ley de APP y Proyectos en
Activos y su Reglamento.

Las iniciativas estatales que a la fecha de entrada en vigencia de Ley de APP y
Proyectos en Activos hayan sido incorporadas al proceso de promocion y hasta su
adjudicacion, seguiran sujetas al procedimiento vigente hasta antes de la entrada
en vigencia de la mencionada ley.

Bajo esta regla también se derivan dos escenarios:

i) las iniciativas estatales que al 27 de diciembre de 2015 se encontraban
incorporadas al proceso de promocion de la inversion privada, hasta su
adjudicacion, se sujetan al procedimiento que les resultaba aplicable y estuvo
vigente antes de la Ley de APP y Proyectos en Activos. Debemos resaltar aqui que
lo que se dispone es la permanencia en sus efectos de las reglas procedimentales
anteriores ala Ley de APP y Proyectos en Activos, y nada se sefala sobre las reglas
sustantivas o contenido como por ejemplo, las referidas al disefio del contrato. En
ese sentido, estas Ultimas reglas, por mandato general del articulo 103 de la
Constitucién Politica del Peru, son de aplicaciéon inmediata al proceso de promocion.

ii) las iniciativas estatales que sean incorporadas al proceso de promocion de la
inversion privada a partir del 28 de diciembre de 2015, se rigen en su integridad
(reglas procedimentales y de fondo) por la Ley de APP y Proyectos en Activos y su
Reglamento.
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