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JUANA ROMULA LOPEZ ESCOBAR
Gerente General
AUTORIDAD DE TRANSPORTE URBANO PARA LIMA'Y CALLAO
Calle José Galvez N° 550, Miraflores, Lima
Presente. -

OFICIO N° 038-2023-EF/68.02

Sefora

Asunto: Consulta técnico normativa en materia de Asociaciones Publico
Privadas

Referencias: Oficio N° D-001538-2023-ATU/GG (HR N° 205254-2023)

Tengo el agrado de dirigirme a usted con relacion al documento de la referencia,
mediante el cual su Despacho formula consultas a la Direccion General de Politica de
Promocion de la Inversion Privada del Ministerio de Economia y Finanzas referidas a la
participacién, alcance y contenido de las férmulas de solucién propuestas por el
Amigable Componedor, en el marco del Decreto Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo
gue regula la Promocion de la Inversiébn Privada mediante Asociaciones Publico
Privadas y Proyectos en Activos.

Al respecto, sirvase encontrar adjunto al presente documento el Informe N° 261-2023-
EF/68.02, elaborado por la Direccién de Politica de Inversion Privada de esta Direccion
General, para su conocimiento y demas fines.

Hago propicia la ocasion para expresarle los sentimientos de mi especial consideracion.

Atentamente,

Firmado digitalmente
ERNESTO LOPEZ MAREOVICH
Director
Direccion General de Politica de Promocion de la Inversién Privada
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MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS
DIRECCION GENERAL DE POLITICA DE PROMOCION
DE LA INVERSION PRIVADA

“DECENIO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA MUJERES Y HOMBRES”
“ANO DE LA UNIDAD, LA PAZY EL DESARROLLO”

INFORME N° 261-2023-EF/68.02

Para: Sefor
ERNESTO LOPEZ MAREOVICH
Director
Direccion General de Politica de Promocion de la Inversiéon Privada

Asunto: Consulta técnico normativa en materia de Asociaciones Publico
Privadas

Referencia: a) Oficio N° D-001538-2023-ATU/GG (HR N° 205254-2023)
b) Informe N° D-000555-2023-ATU/GG-0AJ

Fecha: Lima, 15 de diciembre de 2023

Me dirijo a usted en atencion al documento de la referencia a), mediante el cual la
Gerente General de la Autoridad de Transporte Urbano para Lima y Callao (en adelante,
la ATU) solicit6 a la Direccién General de Politica de Promocién de la Inversion Privada
(DGPPIP) del Ministerio de Economia y Finanzas (en adelante, MEF) emitir opinion en
materia de Asociaciones Publico Privadas (APP) sobre la participacion, alcance y
contenido de las férmulas de solucién propuestas por el Amigable Componedor, en el
marco del Decreto Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regula la Promocion de
la Inversion Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos.

Al respecto, en el marco de competencias de esta Direccidon General contenidas en los
articulos 236 y siguientes del Texto Integrado Actualizado del Reglamento de
Organizacién y Funciones (ROF) del Ministerio de Economia y Finanzas?, se emite el
presente informe.

l. ANTECEDENTE

1.1. Mediante el documento de la referencia a), que adjunté el Informe N° D-000555-
2023-ATU/GG-0AJ, la ATU solicité a la DGPPIP emitir opiniébn en materia de APP
sobre la participacion, alcance y contenido de las féormulas de solucién propuestas
por el Amigable Componedor, en el marco del Decreto Legislativo N° 1362,
Decreto Legislativo que regula la Promocion de la Inversion Privada mediante
Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos.

. ANALISIS
A. SOBRE LAS COMPETENCIAS DE LA DGPPIP

2.1. De acuerdo con lo sefalado en el articulo 236 del ROF del MEF, la DGPPIP es el
organo de linea, que interviene principalmente: i) como ente rector del Sistema

1 Aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 331-2023-EF/41.
1lde 15
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MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS
DIRECCION GENERAL DE POLITICA DE PROMOCION
DE LA INVERSION PRIVADA

“DECENIO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA MUJERES Y HOMBRES”
“ANO DE LA UNIDAD, LA PAZY EL DESARROLLO”

Nacional de Promocion de la Inversién Privada (SNPIP) y ii) como encargado de
emitir opinidn sobre los proyectos de APP, de acuerdo con sus competencias y el
marco normativo vigente, y emitir guias metodoldgicas para el adecuado
funcionamiento de los Organos Especializados para la Gestion y Ejecucion de
Proyectos. Asimismo, respecto del mecanismo de Obras por Impuestos (Oxl),
establece los lineamientos y formatos, realiza el seguimiento de todas las fases
de los proyectos, y emite opinién vinculante, exclusiva y excluyente, con relaciéon
a la interpretacion y aplicacion de la normativa de OxI.

2.2. Por su parte, el Texto Unico Ordenado (TUO) del Decreto Legislativo N° 1362,
Decreto Legislativo que regula la Promocién de la Inversién Privada mediante
Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos? y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N° 240-2018-EF3, sefiala las competencias del
MEF en materia de APP.

2.3. En ese sentido, cabe sefalar que la opinién de la DGPPIP en el presente informe
se cifie estrictamente a las materias de su competencia.

B. SOBRE LA OPINION DE LA DGPPIP

2.4. El parrafo 5.4 del articulo 5 del TUO del Decreto Legislativo N° 1362, establece
que la DGPPIP es el ente rector del SNPIP, teniendo entre sus funciones
establecer los lineamientos de promocion y desarrollo de la inversién privada en
APP y en Proyectos en Activos (PA), y emitir opinién vinculante exclusiva y
excluyente, en el ambito administrativo, sobre la interpretacion y la aplicacion del
TUO del Decreto Legislativo N° 1362, en relacion con los temas de su
competencia, de conformidad con lo establecido en la Ley N° 29158, Ley Orgéanica
del Poder Ejecutivo.

2.5. En linea con ello, mediante la Resolucién Directoral N° 001-2016-EF/68.01* se
aprobaron los Criterios Generales para la atencion de Consultas Técnico
Normativas en materia de APP y PA, precisdndose en los numerales 2.1y 2.2 de
su articulo 2 que las consultas que se formulen ante la DGPPIP, en el marco de
su funcion interpretativa, deben cumplir los siguientes criterios generales:

a)  Estar vinculadas a determinar el alcance e interpretacién de una norma del
SNPIP en materia de APP y PA y, en este sentido, referirse a temas
generales sin_hacer referencia a asuntos, casos, proyectos o contratos

2 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 195-2023-EF.

3 El Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362, aprobado mediante Decreto Supremo N° 240-2018-EF, fue
modificado mediante el Decreto Supremo N° 211-2022-EF y el Decreto Supremo N° 182-2023-EF.

4 De acuerdo con la Segunda Disposicién Complementaria Final del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362, los
lineamientos del SNPIP mantienen su vigencia hasta que éstos sean modificados o sustituidos por norma posterior,
emitida por el Ministerio de Economia y Finanzas.
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especificos. Por tanto, las consultas no pueden versar sobre la interpretacion
de contratos de APP o PA.

b)  Adjuntar los respectivos informes técnico y legal, de las areas competentes,
en los que se indique la duda interpretativa o el alcance de un determinado
dispositivo legal del SNPIP en materia de APP y PA, respecto del cual se
solicita absolver la consulta, precisando claramente la posicion del area
consultante y su sustento respectivo.

2.6. Cabe agregar que, en linea con lo sefialado en el numeral 2.4 de la citada
Resolucién Directoral N° 001-2016-EF/68.01, las opiniones que se emitan en el
marco de la facultad de interpretacion de la normativa del SNPIP a cargo de la
DGPPIP, no resuelven conflictos competenciales entre dos o0 mas entidades de la
Administracion Publica, ni se revisan actos administrativos o jurisdiccionales.

2.7. Por lo expuesto, las consultas técnico normativas formuladas a la DGPPIP como
ente rector del SNPIP, no pueden referirse a asuntos, casos, proyectos o contratos
de APP_ especificos, deben presentarse debidamente sustentadas y precisar
claramente la posicion del area consultante.

2.8. Asimismo, las opiniones que se emitan en ejercicio de la funcion interpretativa de
la DGPPIP de ninguna forma significan la interpretacion de un contrato de APP, lo
cual corresponde a las entidades publicas titulares de los proyectos ni resuelven
conflictos competenciales entre dos 0 mas entidades de la Administracion Publica;
dado que ello excederia las funciones de la DGPPIP; asi_como tampoco
convalidan las opiniones, interpretaciones o decisiones de las partes respecto de
los términos contractuales que rigen los proyectos a su cargo.

2.9. Cabe precisar que, de acuerdo con los articulos 39, 40, 42, 43, 44, 57 y 58 del
TUO del Decreto Legislativo N° 1362, el MEF —a través de sus 6rganos técnicos,
incluyendo a la DGPPIP- tiene facultad para opinar en el marco de sus
competencias, Unicamente respecto a determinados hitos de los proyectos de
APP, seguln la fase en la que se encuentren los proyectos. Dichas opiniones son
las siguientes:

a) El Informe Multianual de Inversiones en APP (fase de planeamiento y
programacion);

b)  El Informe de Evaluacion de proyectos de APP, elaborado por el Organismo
Promotor de la Inversion Privada (OPIP) respectivo (fase de formulacion);

c) La Version Inicial del contrato de APP (fase de estructuracion);

d) La Version Final del contrato de APP (fase de transaccion);

e) La constitucion de fideicomisos derivados de los contratos de APP
cofinanciados (fase de ejecucién contractual); y,

f) Las modificaciones contractuales a los contratos de APP que involucren
materias de competencia del MEF (fase de ejecucion contractual).
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2.10. Como puede apreciarse, el MEF —-a través de la DGPPIP- ejerce sus
competencias como ente rector del SNPIP en materia de APP y PA, y emite
opinién —a través de sus érganos técnicos— a determinados hitos de los proyectos
de APP, no teniendo competencias para administrar, gestionar, modificar u opinar
sobre la ejecucion de los contratos de APP, siendo la entidad responsable de
dichas funciones el Ministerio, Gobierno Regional, Gobierno Local u otra entidad
habilitada mediante ley expresa, titular del proyecto de inversiéon conforme a lo
dispuesto en los numerales 6, 7 y 8 del parrafo 6.1 del articulo 6 del TUO del
Decreto Legislativo N° 1362°.

C. SOBRE LA CONSULTA FORMULADA POR LA ATU

2.11. Bajo el marco normativo antes expuesto, mediante el documento de la referencia
a), la ATU solicitdé a la DGPPIP emitir opinibn en materia de APP sobre la
participacién, alcance y contenido de las férmulas de solucién propuestas por el
Amigable Componedor, en el marco del Decreto Legislativo N° 1362. En
especifico, la referida entidad formulé las siguientes Consultas:

iy ¢Puede el Amigable Componedor, a que refiere el Decreto Legislativo N° 1362,
proponer formulas de solucion de controversias gue consistan en diversas
modalidades como la indemnizacién, entre otros?

(i)  ¢Es posible suscribir un Acuerdo, en el marco de la Clausula de Solucion de
Controversias pactada en los Contratos de Concesién (Trato Directo), donde
se reconozcan, entre otras modalidades, pagos por concepto de
indemnizacién a favor de empresas concesionarias?

(i)  ¢Es necesaria una clausula contractual gue faculte al Concedente reconocer y
realizar _pagos, entre ellos, por concepto de indemnizacion, gue haya
determinado el Amigable componedor?”

[Enfasis agregado]

2.12. Asimismo, el Informe N° D-000555-2023-ATU/GG-0OAJ, sefala respecto a las
Consultas:

Respecto ala Consulta 1:

5 TUO del Decreto Legislativo N° 1362
“Articulo 6. Entidades publicas titulares de proyectos
6.1 El Ministerio, Gobierno Regional, Gobierno Local u otra entidad publica habilitada mediante ley expresa, asume
la titularidad del proyecto a desarrollarse mediante las modalidades reguladas en el presente Decreto Legislativo,
y ejerce las siguientes funciones:
(--)
6. Gestionar y administrar los contratos derivados de las modalidades reguladas en el presente Decreto
Legislativo, y cumplir las obligaciones contractuales a su cargo.
7. Hacer efectivas las penalidades por incumplimiento del contrato, salvo que dicha funcién haya sido
asignada o delegada al organismo regulador respectivo.
8. Acordar la modificacion de los contratos, conforme a las condiciones que establezca el presente Decreto
Legislativo y su Reglamento (...)".
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“3.16 De acuerdo a lo sefialado, en base a las normas acotadas, esta oficina considera
que no_existen restricciones al Amigable Componedor para que defina el
contenido _de su_ propuesta de solucion, la cual puede incluir una
indemnizacién, como cualquier otra medida que considere adecuada para la
solucién de la controversia, la cual sera puesta consideracion de las partes (...)

[Enfasis agregado]
Respecto ala Consulta 2:

“3.25 De este modo, en la misma medida que se expiden laudos arbitrajes resolviendo
indemnizaciones a favor de una de las partes por incumplimiento contractual de la
otra parte, estimamos gue la misma controversia puede ser objeto de
evaluacidn por las partes en la etapa de trato directo, y alcanzar soluciones
consensuadas, que pueden incluir el pago de indemnizaciones, siempre
observando lo previsto en la regla de aplicaciéon del principio de enfoque de
resultados (...)”

[Enfasis agregado]
Respecto ala Consulta 3:

“3.36 En opinion de esta oficina, el marco normativo vigente no requiere gue los
contratos de concesién prevean expresamente las materias que es posible
someter a trato directo, mucho menos que se predetermine las medidas que
pueden ser incluidas en el acuerdo al que se llegue para poner fin a la
controversia, sin perjuicio de que estas deban estar debidamente sustentadas y
hayan sido objeto de un andlisis costo beneficio que acredite su conveniencia.

3.37 De acuerdo a lo expuesto, el pretender gue deba existir una clausula expresa
en el contrato de concesién que sefale los extremos del contrato que deban
0 puedan ser sometidos a trato directo (sea con la participacién de un
Amigable Componedor o no) y dispongalaobligacién de pago del Concedente
de los montos indemnizatorios u otros conceptos econémicos acordados en
el acta que ponga fin al trato directo, restringe el ejercicio de las facultades de
solucién de controversias previstas en los contratos de concesién vy en la
normativa que requla las asociaciones publico privadas (...)”

[Enfasis agregado]

2.12. De la revision de los términos de las Consultas, asi como del analisis desarrollado
en el Informe N° D-000555-2023-ATU/GG-OAJ adjunto al documento de la
referencia, se desprende que las mismas hacen alusién a aspectos concretos que,
reales o hipotéticos, no se condicen con la funcion interpretativa de esta Direccion
General. Sobre el particular, se aprecia que las Consultas se refieren a supuestos
particulares sobre la procedencia del pago de una indemnizacion a favor del
concesionario en el marco de la aplicacion del Trato Directo como mecanismo
para solucionar controversias de un contrato de APP.
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2.13. Por lo expuesto, y en virtud de lo expuesto en los numerales 2.4 a 2.10 del
presente informe, las Consultas formuladas por la ATU no se adeclan a lo
establecido en los Criterios Generales antes citados, que disponen que la
interpretacion de las normas del SNPIP deben estar vinculadas a determinar el
alcance e interpretacion de una norma del SNPIP en materia de APP v PA,
asi_como referirse Unicamente a asuntos generales, sin_hacer_alusién a
casos, proyectos, clausulas o contratos especificos.

2.14. Sin perjuicio de lo antes mencionado y, en atencion al Principio de Colaboracion
entre entidades®, se procede a emitir el presente informe en el marco de la funcién
de interpretacion normativa requlada en el parrafo 5.4 del articulo 5 del TUO del
Decreto Legislativo N° 1362. Asi, como se menciond anteriormente, el presente
informe no constituye criterio interpretativo de las disposiciones contractuales o
supuestos especificos 0 casos concretos, sea de proyectos en evaluacion o con
contratos suscritos, correspondiendo a las entidades competentes la
interpretacién de sus alcances’.

D. SOBRE LOS MECANISMOS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL
MARCO DE CONTRATOS DE APP

2.15. Debido a la complejidad y el largo plazo de vigencia de los contratos, estos tienden
a ser incompletos, lo que genera un espacio para diferencias en la interpretacion
y el entendimiento sobre las clausulas del pacto contractual entre el concedente y
el concesionario. Por ello, resulta necesario que estos cuenten con mecanismos
de resolucion de conflictos o de solucidn de controversias que ayuden a asegurar
que las discrepancias o conflictos entre las Partes se resuelvan rapida vy
eficientemente, con el objetivo de evitar la interrupcién de los servicios publicos y
la provision continua de la infraestructura publica®.

2.16. Asi, la gestidon de los conflictos surgidos en el marco de la ejecucion contractual,
se abordan mediante mecanismos de solucion de controversias, pudiendo optar
con un catalogo de opciones. De este modo, el mecanismo de solucion variara
dependiendo del grado de autocomposicion o arreglo directo del conflicto entre las
Partes, asi como de la participacién de terceros, cuyo pronunciamiento es no
vinculante, hasta mecanismos de heterocomposicion, en los que el resultado
decidido por un tercero imparcial sera obligatorio y definitivo.

6 Regulado en los articulos 76 al 79 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

7 Al respecto, es relevante precisar que, cualquier referencia y/o mencién al Decreto Legislativo N° 1362 debe
realizarse al TUO del referido Decreto Legislativo. En razén a ello, sin perjuicio de que las Consultas remitidas a la
DGPPIP hagan mencion a la numeracion de los articulos del Decreto Legislativo N° 1362, el presente informe hace
referencia a la numeracion recogida en el TUO de la citada Ley.

8 Banco Interamericano de Desarrollo (BID), Banco Asiatico de Desarrollo (BAsD) y Banco Mundial (WB). (2017). Guia
de Referencia para Asociaciones Publico Privadas, Version 3.0. Disponible en:
https://www.openknowledge.worldbank.org/handle/10986/29052
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2.17. Sobre los mecanismos de solucién autocompositivos, se encuentra el Trato
Directo, como una etapa intermedia antes de la controversia estrictamente judicial
o arbitral. Asimismo, es posible dentro de dicha fase la intervencién de terceros
como el AMIGABLE COMPONEDOR o la Junta de Solucién de Disputas, cuya
intervencion tiene por finalidad coadyuvar por voluntad de las Partes a encontrar
una solucién satisfactoria para ambos.

2.18. Por otro lado, cuando los mecanismos alternativos de solucién de controversias
no adversariales, de gestion directa o Trato Directo son insuficientes para
solucionar una diferencia, surge la necesidad de recurrir a medios adversariales
0 de heterocomposicién. Al respecto, Trevifio Moreno menciona que, “cuando
las Partes no son capaces por si mismas de encontrar una solucion, porque no
encuentran la forma de acercar las posturas o porque las posiciones son
irreconciliables, lo mas recomendable es acudir a alguno de los métodos
adversariales para la solucién de controversias™.

2.19. En linea con ello, el arbitraje es un mecanismo de heterocomposicion de solucién
de controversias, en virtud del cual las Partes se someten a la solucién de un
tercero imparcial que resuelve de modo definitivo y vinculante la controversia.

2.20. De lo senalado, cabe destacar que la normativa del SNPIP desarrolla tres (03)
mecanismos de resolucion de controversias para los contratos de APP: dos (02)
se enmarcan en el denominado Trato Directo, como etapa previa al inicio del
procedimiento de arbitraje, cuyo uso sera FACULTATIVO (AMIGABLE
COMPONEDOR vy Junta de Resolucion de Disputas), y uno_ (01) es
OBLIGATORIO (arbitraje nacional o internacional)'®. En atencién a lo sefialado,
en las siguientes secciones se desarrollard el alcance del TRATO DIRECTO,
como mecanismo de solucién de controversias autocompositivo, y, en particular,
la naturaleza y tratamiento normativo del AMIGABLE COMPONEDOR en la
ejecucion de los Contratos de APP.

E. SOBRE EL TRATO DIRECTO Y SU APLICACION COMO MECANISMO DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN EL MARCO DE CONTRATOS DE APP

2.21. Respecto al arreglo directo o Trato Directo, cabe resaltar su particular importancia
en los Contratos de APP, en la medida que permite someter las controversias o
divergencias que se presentan en la ejecucién y desarrollo de la actividad
contractual a la solucién de manera rapida, inmediata y directa de las Partes.

® Trevifio Moreno, Francisco J. (2019). Medios Alternativos para la solucién de controversias. Banco Interamericano de
Desarrollo. DOI http://dx.doi.org/10.18235/0001787

10 Cabe indicar que las controversias internacionales de inversion se rigen por lo dispuesto en la Ley N° 28933, Ley que
establece el Sistema de Coordinacion y Respuesta del Estado en Controversia Internacional de Inversion.
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2.22. Sobre ello, Talavera y Olortegui, citando un pronunciamiento de la Corte
Constitucional de Colombia (Sentencia T-017/05 de fecha 20 de enero del 2005)
sefialan que:

“(...) Dada la esencialidad de algunos de los servicios que presta el Estado, y ante
la imposibilidad de suspender su cumplimiento y ejecucion; las diferencias entre las
Partes susceptibles de transaccibn se pueden someter a férmulas de
autocomposicion, lo que no sélo propende por la prestacién continua, reqular y
eficiente de los servicios publicos, sino también por la efectividad de los derechos y
obligaciones de las Partes (...)"1.

[Enfasis agregado]

2.23. La negociacion preliminar entre las Partes mediante el Trato Directo, no es la de
una simple advertencia frente a un hipotético incumplimiento de lo acordado
contractualmente, sino un imperativo vital a los efectos de prevenir una futura
controversia'?. En atencién a ello, en caso de conflictos o incertidumbres con
relevancia juridica que pudieran surgir respecto a la interpretacion, ejecucion,
cumplimiento y cualquier aspecto relativo a la existencia, validez, eficacia o
caducidad del Contrato de APP, estos pueden ser resueltos por las Partes, a
través del Trato Directo.

2.24. Asimismo, mediante la suscripcion de actas de Trato Directo, las Partes pueden
dilucidar una incertidumbre juridica sobre la interpretacion del texto contractual.
Sobre el particular, Menchola Arana y Chamorro sefialan que, con ello “el Trato
Directo no solo resulta aplicable para resolver conflictos entre las Partes —
entendido como posiciones contrapuestas sobre la interpretacion del Contrato —
sino también cuando existan incertidumbres juridicas, es decir cuando no exista
certeza sobre la interpretacion del mismo. Dicha interpretacion realizada por las
Partes y plasmada en un acta de Trato Directo resultara plenamente vinculante y
oponible a terceros™3.

2.25. Asimismo, es importante sefalar que, conforme sefiala Posner “mientras mas
completo el contrato, mas facil sera para las Partes resolver sus controversias por
si mismas™4, y por lo tanto, es recomendable que las clausulas de solucién de

11 Citado por Talavera Cano, Andrés y Ol6rtegui Huaman, Julio (2015). ¢ El Sistema de Amigable Componedor podria ser
el respaldo que necesita el Procurador para poder transar las controversias y no someterlas a arbitraje? Revista Derecho
y Sociedad N° 44/ pp.271-278.

12 Expediente N° 5311-2007-PA/TC — Caso Corporacion Distribuidora S.A. — COIDA.
13 Menchola Arana, M., y Chamorro Vilca, M. (2015). Algunas Reflexiones sobre Ejecucion de los Contratos de Concesion:

Interpretacion, Modificacion y Solucion de Controversias. Derecho & Sociedad, 45, 98. Recuperado de
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/15228

14 En los términos de Posner: «The more carefully drafted the contract is, the easier it will be for the parties to resolve a
dispute over its meaning when the dispute first arises, in other words at the prelitigation stage» (2005, p. 1614). Posner,
R. (2005). The Law and Economics of Contract Interpretation. Texas Law Review, 83, 1581-1614.
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controversias sean lo mas completas posible, ello no impide que, en virtud de lo
pactado por las Partes contractuales, estas sometan sus controversias o
incertidumbres juridicas al Trato Directo incluso si este no se encuentra requlado
expresamente en el texto contractual.

2.26. Por ello, es importante sefialar que, |los acuerdos adoptados durante |la etapa
de Trato Directo, derivan de la manifestacién de voluntad de las Partes para
solucionar _sus controversias. Sin embargo, tratdndose de contratos
administrativos, cabe precisar que dichos acuerdos deben enmarcarse en
las disposiciones del respectivo contrato y en las nhormas legales vigentes.

2.27. En ese sentido, el marco normativo permite la posibilidad de que las Partes acudan
previamente a la fase de arbitraje, al Trato Directo, como una alternativa de
solucién de controversias o dilucidacion de incertidumbres juridicas.

2.28. De lo anterior se desprende que siempre que medie mutuo acuerdo las Partes,
independientemente de gue el Contrato lo sefiale expresamente, pueden
iniciar la fase de Trato Directo como mecanismo previo al arbitraje. De esta
manera, cuando el Contrato no lo prevea, las Partes deben hacer constar su
voluntad de recurrir al Trato Directo.

2.29. En ese sentido, la normativa del SNPIP reconoce la existencia de distintos
mecanismos alternativos de resolucién de controversias que permiten a la entidad
publica titular del proyecto optimizar sus tiempos y recursos frente a los conflictos
que surgen en la ejecucién contractual, entre ellos, el Trato Directo, siendo que
tal mecanismo resulta aplicable -por acuerdo de las Partes y en virtud de su
manifestacion de voluntad-, incluso cuando el propio contrato no lo haya
recogido expresamente.

2.30. De este modo, habiendo precisado la naturaleza del Trato Directo como un
mecanismo de solucién de controversias no adversarial y autocompositivo que
permite que las Partes, de modo directo, eficiente y &gil, resuelvan los conflictos o
diluciden las incertidumbres juridicas surgidas durante la ejecuciéon contractual,
corresponde sefalar que el marco normativo del SNPIP contempla dentro de dicha
etapa, la intervencion de un tercero neutral denominado AMIGABLE
COMPONEDOR, como parte de los instrumentos alternativos que coadyuvan a la
solucién temprana de cualquier controversia contractual, sin la necesidad de
acudir a un procedimiento arbitral o0 mecanismo heterocompositivo.

2.31. Para tales efectos, en el siguiente apartado se desarrollara con mayor detalle la
naturaleza, alcance y tratamiento normativo del referido AMIGABLE
COMPONEDOR.

F. SOBRE LA NATURALEZA, ALCANCE Y TRATAMIENTO NORMATIVO DEL
AMIGABLE COMPONEDOR EN EL MARCO DEL TRATO DIRECTO
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2.32. El Amigable Componedor se caracteriza por ser un tercero neutral que interviene
como mediador ante un conflicto, proponiendo una férmula de solucion de
controversias que, de ser aceptada por las Partes — total o parcialmente -, tiene
los efectos legales de una transaccion; es decir, adquiere la calidad de cosa
juzgada.

2.33. Respecto a la figura del Amigable Componedor, Juan Manuel Fernandez sefala
lo siguiente?®:

“(...) una forma alterna de solucién de conflictos distinguida por su sencillez, celeridad y
eficacia; estas tres virtudes basicas, que hacen rapida e inclusive amable la tarea de
dispensar justicia y que contrastan con el pesado andamiaje de otros sistemas, se podrian
explicar imaginando dos personas separadas por algunas diferencias, las cuales, en lugar
de optar por la justicia ordinaria o la arbitral, encargan a dos o tres amigos, la tarea de
solucionar el conflicto, tarea que efectivamente cumplen conversando con las partes y sus
conocidos, solicitando la opinion de expertos, meditando, negociando y haciendo
concesiones reciprocas, hasta llegar a la solucion final; asi es y asi funciona la amigable
composicion (...)”

[Enfasis agregado]

2.34. En linea con ello, el marco normativo del SNPIP reconoce y desarrolla la figura del
AMIGABLE COMPONEDOR. En efecto, segun el articulo 59.2 del articulo 59 del
TUO del Decreto Legislativo N° 1362 y el articulo 119 del Reglamento, los
contratos de APP pueden incluir una clausula que permita la intervencién, dentro
de la etapa de trato directo, de un tercero neutral denominado AMIGABLE
COMPONEDOR, quien propone una férmula de solucién de la controversia que,
de ser aceptada de manera parcial o total por las partes, produce los efectos
juridicos de una transaccion y, en consecuencia, la calidad de cosa juzgada y
exigible.

2.35. De lo anterior se desprende que, las Partes, independientemente de que el
Contrato lo sefiale expresamente, pueden acudir al Amigable Componedor
en cualquier momento del Trato Directo, como un procedimiento alternativo
para la solucién de controversias derivadas de la ejecucién contractual. De
esta manera, incluso cuando el contrato no lo haya previsto expresamente,
las Partes pueden acudir al procedimiento de Amigable Componedor, en
cuyo caso deben hacer constar su voluntad y/o acuerdo para tales efectos
durante la etapa de Trato Directo?®.

15 Citado por Talavera Cano, Andrés y Olértegui Huaman, Julio. En: ¢El Sistema del Amigable Componedor podria ser
el respaldo que necesita el Procurador para poder transar las controversias y no someterlas a arbitraje? Revista
Derecho&Sociedad N° 44/pp. 271-278. Disponible en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/14410

16 Tal como se ha sefialado anteriormente mediante el Oficio N° 006-2019-EF/68.02, que adjunté el Informe N° 047-2019-
EF/68.02. Disponible en:

https://www.mef.gob.pe/contenidos/inv_privada/normas/app/oficio 006 2019EF6802.pdf
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2.36. En linea con lo sefalado, debe notarse que el Amigable Componedor, al ser un
mediador de las Partes, solo propone soluciones a conflictos que ocurren durante
la ejecucidn del Contrato, por lo que corresponde a las Partes decidir si adoptan o
no dichas propuestas previa evaluaciéon de estas, las cuales, ademas, deben ser
legamente viables. Cabe sefialar que las controversias sometidas al Amigable
Componedor pueden ser materia de arbitraje después de culminar dicho
procedimiento.

2.37. Sumado a ello, es relevante precisar que los articulos 120 al 133 del Reglamento
del Decreto Legislativo N° 1362 establecen reglas sobre las materias que pueden
ser sometidas al procedimiento de Amigable Componedor. En especifico,
corresponde destacar lo dispuesto por el numeral 120.3 del articulo 120 del
Reglamento sobre el procedimiento aplicable en caso del Amigable Componedor,
que sefala lo siguiente:

“Articulo 120. Procedimiento aplicable en caso de Amigable Componedor

(...)

120.3 Solo pueden someterse al procedimiento de Amigable Componedor aqguellas
controversias gue pueden someterse a arbitraje, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 2 del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, o
norma que lo sustituya.”

[Enfasis agregado]

2.38. En efecto, la normativa del SNPIP ha contemplado como parametro general para
la aplicaciéon del procedimiento del Amigable Componedor que Unicamente es
posible emplear dicho mecanismo para la discusion, analisis y evaluacién
de agquellas controversias gue pueden ser sometidas a arbitraje, de
conformidad con lo dispuesto por_el articulo 2 del Decreto Legislativo N°
1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, o norma que lo sustituya.
Es decir, las partes pueden acudir al Amigable Componedor v abordar un
amplio espectro de materias, siempre gue estos califiquen como materias de
libre disposiciéon gue pueden ser dirimidas a través de un arbitraje —lo cual
incluye, entre otros, la evaluacién de la pertinencia o procedencia del
reconocimiento de pagos por concepto de indemnizacién o compensacion
en la ejecucién de un contrato de APP.

2.39. Por ello, es importante sefialar que, de igual modo a lo sefialado sobre el trato
directo, los acuerdos adoptados durante la aplicacién del procedimiento del
Amigable Componedor, derivan de la manifestacién de voluntad de las
Partes para solucionar_sus _controversias. Sin embargo, tratandose de
contratos administrativos, cabe precisar que dichos acuerdos deben
enmarcarse en las disposiciones del respectivo contrato y en las normas
legales vigentes.
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2.40. De esta manera, el resultado de la eventual decision y/o acuerdo de solucién de
controversias adoptado por las partes en el marco del procedimiento del Amigable
Componedor podria devenir en dos escenarios:

i) La propuestade solucién no implica cambios en el Contrato, o esta gira
en torno a mecanismos ya expresamente regulados en el texto contractual,
€n cuyo caso, correspondera otorgarles el tratamiento de actos de ejecucién
contractual, cuya implementacién se efectuara mediante actas de acuerdos
suscritas por el Concedente y el Concesionario; o,

ii) La propuesta de solucién conlleva cambios o modificaciones en el
Contrato, para lo cual correspondera gue las partes apliquen sin excepcién
las reglas establecidas en los articulos 134 al 138 del Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1362 sobre modificaciones contractuales.

2.41. Asimismo, es pertinente mencionar que cualquier propuesta de solucién planteada
por el Amigable Componedor, asi como la eventual decisién, sea que esta
impliqgue aceptar o rechazar la referida propuesta de solucién, a cargo de las
Partes contractuales, requiere que esta sea debidamente sustentada de forma
detallada.

2.42. En especifico, dicho deber es particularmente importante tratdndose de la Entidad
publica titular del proyecto, en atenciéon a lo dispuesto por el articulo 125 del
Reglamento, en virtud del cual se sefiala lo siguiente:

“Articulo 125. Obligacion de emitir Informe

El 6rgano de la entidad publica titular del proyecto, encargado de la administracion del
Contrato, emite un informe, sustentando su decisiéon de aceptar o rechazar la o las
propuestas de solucién del Amigable Componedor, bajo responsabilidad. Este
informe debe contener una evaluacién de los costos y los beneficios de la decision
tomada.”

[Enfasis agregado]

2.43. En atencion a ello, la normativa del SNPIP ha previsto que las Entidades publicas
titulares de proyectos — a través de sus respectivos 6rganos encargados de la
administracion del Contrato de APP — deben sustentar su decision sobre la
aceptacion o rechazo de la propuesta de solucion formulada por el Amigable
Componedor, bajo responsabilidad. Para dichos efectos, el sustento debe
comprender una evaluacion en términos de costos y beneficios que justifiquen
adecuadamente la decision adoptada.

2.44. Lo mencionado anteriormente, es consistente con lo regulado en la normativa del
SNPIP sobre el Principio de Enfoque por Resultados, regulado en el numeral 3 del
articulo 4 del Decreto Legislativo N° 1362, en virtud del cual se establece que las
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entidades publicas que se encuentran dentro del ambito de aplicacion del
mencionado Decreto Legislativo, en el desarrollo de sus funciones, adoptan las
acciones que permitan la ejecucion de la inversion privada dentro de los
respectivos plazos, evitan retrasos derivados de meros formalismos; asi como,
identifican, informan o implementan acciones orientadas a resolver la problematica
que afecta los proyectos.

2.45. En efecto, en virtud del Principio de Enfoque por Resultados, se estipula que, en
el caso de controversias durante la ejecucion del proyecto, cuando se cuente
con pruebas, evaluaciones o elementos de juicio que permitan determinar
que es mas conveniente, en términos de costo beneficio, optar por el Trato
Directo, en lugar de acudir _al arbitraje; se opta por resolver dichas
controversias mediante Trato Directo.

2.46. No obstante, como toda decisién adoptada por una entidad publica en ejercicio de
su facultad discrecional, se requerird que dicha entidad demuestre también en
estos casos la viabilidad técnica, econdémica, financiera y legal de la
alternativa elegida.

2.47. En consecuencia, tal como se sefald anteriormente a través del Oficio N° 005-
2021-EF/68.02, el Principio de Enfoque de Resultados no debe entenderse
comol’:

= Una autorizacién para que la entidad publica opte por cualquier alternativa en
virtud de la simple invocacién a la pronta ejecucién del proyecto o a la
promocion de la inversion.

= Una habilitacion para modificar o dejar de aplicar términos contractuales
previamente establecidos por las Partes,

= Una habilitacion para eximirse de supuestos y/o procedimientos regulados por
la normativa vigente.

= Otras que no resulten compatibles con el marco normativo vigente o las
disposiciones contractuales aplicables.

2.48. Por el contrario, este Principio se aplicara siempre que la alternativa escogida por
la entidad publica competente sea legalmente viable, no afecte el interés
publico, no contravenga la normativa ni el marco contractual respectivo;
consecuentemente, debe contar_con la viabilidad técnica, econdmica,

17 Sobre el particular, la DGPPIP ha desarrollado el Principio de Enfoque por Resultados con especial énfasis en la
aplicacion del mecanismo de Trato Directo a través del Oficio N° 005-2021-EF/68.02, que adjunt6 el Informe N° 046-
2021-EF/68.02. Disponible en:

https://www.mef.gob.pe/contenidos/inv_privada/normas/app/oficio 005 2021EF6802.pdf

13 de 15

Sede Central

Jr. Junin N° 319, Lima 1 p
Tel. (511) 311-5930

www.mef.gob.pe

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electrénico archivado por el Ministerio

y la Tercera Disposicion Complementaria Final del D.S. 026-2016-PCM. Su autenticidad
e integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direccion web
https://apps4.mineco.gob.pe/st/v ingresando el siguiente cddigo de verificacion CCBJEDJC

iicHe

Peri

Jwiyx-lopepiren/gam/ad-qob-niadewuly sddey/:sdny :us sepeoyuan 1as uapand (s)ewly (S)e| ap el0INe B| A ojuswnaop [ap pepubajul e

‘seliojealipow A oyuswe|Bay ns ‘saenbiq sopeoyia) A sewliq ap A3 ‘692/2.N A8 €| ap 0drew |3 ua djuawelBip opewll 021UQII3[3 OJUBWNI0Q


https://www.mef.gob.pe/contenidos/inv_privada/normas/app/oficio_005_2021EF6802.pdf

Wit % BICENTEMARID  de Economia y Finanzas, aplicando lo dispuesto por el Art. 25 del D.S.070-2013-PCM

.
w17 'f)
=N
= ; - "-:-: EL FERU
...:f{-’-'. ﬂ-& ".:-. 2021-2024
IS
i L"L

MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS
DIRECCION GENERAL DE POLITICA DE PROMOCION
DE LA INVERSION PRIVADA

“DECENIO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA MUJERES Y HOMBRES”
“ANO DE LA UNIDAD, LA PAZY EL DESARROLLO”

financiera vy legal, gue exige la normativa v gue se encuentra bajo
responsabilidad de la entidad publica competente.

2.49. En ese sentido, si ante una controversia durante la ejecucion del proyecto, la
entidad titular cuenta con pruebas, evaluaciones o elementos de juicio que
permitan _determinar _gue es mas conveniente, en términos de costo
beneficio, optar por el Trato Directo asi como _aplicar otros mecanismos
alternativos como el Amigable Componedor, en lugar de acudir al arbitraje;
se optard por resolver dichas controversias mediante los mecanismos no
adversariales antes mencionados.

2.50. En consecuencia, para la aplicaciéon del Principio de Enfoque de Resultados,
va sea para evitar formalismos, garantizar gue se obtenga la finalidad del
proyecto o para resolver una controversia privilegiando la aplicacion del
Trato Directo y eleqgir una propuesta de solucion en el marco de la aplicacion
del procedimiento del Amigable Componedor; se requiere contar en todo
momento con unaalternativalegalmente viable, es decir, con una alternativa
valida derivada de la ley aplicable o en el contrato suscrito por el Estado
Peruano. En estos casos se exige un especial deber de motivacion.

2.51. De esta manera, el Principio de Enfoque de Resultados, para la adopcion de
decisiones discrecionales, exige una motivacion suficiente y congruente.
Suficiente para dar a conocer facilmente las razones en las que se apoyé la
administraciébn para decidir, y congruente con el interés general que la
administracion ha de servir siempre de manera objetiva®.

2.52. En dicho supuesto, tal como se explica a lo largo de la presente seccion, la
entidad publica competente serd la encargada de sustentar detallada y
debidamente, en términos de costos v beneficios, que la alternativa de
soluciéon propuesta por el Amigable Componedor _elegida sea legalmente
viable, no afecte el interés publico, y tampoco contravenga la normativa

2.53. Cabe reafirmar que lo expuesto en los parrafos precedentes resulta aplicable a las
decisiones discrecionales (enmarcadas en el Principio de Legalidad), que se
adopten en el marco de la normativa del SNPIP y que correspondan al &mbito
administrativo de la fase de ejecucién contractual.

2.54. Finalmente, cabe precisar que las opiniones vertidas por la DGPPIP, ya sea
mediante la absolucion de una consulta técnico normativa o cualquier otro medio,
de ninguna forma significan la interpretacién de un contrato de APP o PA - dado
gue ello excede las funciones de la DGPPIP-; asi como tampoco revisan,
convalidan, promueven o0 sustentan actos administrativos o0 actos de
administracién a cargo de las entidades publicas titulares de proyectos.

18 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Discrecionalidad y motivacién del acto administrativo en la ley espafiola de
procedimiento administrativo. En: Derecho PUCP, N° 67, 2011. Pag 228.
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.  CONCLUSIONES

3.1. Por lo antes expuesto, las Consultas formuladas por la Gerente General de la
Autoridad de Transporte Urbano para Lima y Callao no se adecluan a lo
establecido por los Criterios Generales para la atencién de Consultas Técnico
Normativas en materia de Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos.
En consecuencia, no corresponde que dichas Consultas sean objeto de una
interpretacion técnica normativa por parte de la DGPPIP, en el marco de lo
dispuesto en el numeral 2 del péarrafo 5.4 del articulo 5 del TUO del Decreto
Legislativo N° 1362.

3.2. Sin perjuicio de ello, y en razon del principio de colaboracion entre entidades, el
presente informe contiene precisiones de caracter general relacionadas con las
materias consultadas; las cuales son emitidas en el marco de la funcion de
interpretacion normativa a cargo de la DGPPIP, regulada en el numeral 2 del
parrafo 5.4 del articulo 5 del TUO del Decreto Legislativo N° 1362.

Es todo cuanto tengo que informar.

Atentamente,
Firmado digitalmente
LENIN MAYORGA ELIAS
Director
Direccion de Politica de Inversion Privada
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