Ministerio Despacho Viceministerial
de Economia y Finanzas de Economia

“DECENIO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA MUJERES Y HOMBRES”
“ANO DEL BICENTENARIO, DE LA CONSOLIDACION DE NUESTRA INDEPENDENCIA, Y DE LA
CONMEMORACION DE LAS HEROICAS BATALLAS DE JUNIN Y AYACUCHO”

Lima, 19 de julio de 2024

OFICIO N° 130-2024-EF/68.02

Seiior

JOSE ANTONIO SALARDI RODRIGUEZ

Director Ejecutivo

AGENCIA DE PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA - PROINVERSION
Av. Enrique Canaval Moreyra N° 150, San Isidro, Lima

Presente. -

Asunto: Consulta sobre alcance de aplicacion del articulo 137 del Reglamento
del Decreto Legislativo N° 1362

Q/ Referencias: Oficio N° 337-2024/PROINVERSION/DE (HR N° 133658-2024)

MEF Tengo el agrado de dirigirme a usted con relacion al documento de la referencia,
mediante el cual su Despacho formula una consulta a la Direccion General de Politica
Firmado Digitalmente por

MAYORGA ELIAS Lenin - d€ Promocion de la Inversion Privada del Ministerio de Economia y Finanzas sobre la
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EF/68.02, elaborado por la Direccién de Politica de Inversion Privada de esta Direccion
General, para su conocimiento y fines pertinentes.

Hago propicia la ocasion para expresarle los sentimientos de mi especial consideracion.
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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 DEL BICENTENARIO, DE LA CONSOLIDACION DE NUESTRA INDEPENDENCIA, Y DE LA
CONMEMORACION DE LAS HEROICAS BATALLAS DE JUNIN Y AYACUCHO”

INFORME N° 340-2024-EF/68.02

Para : Sefiora
MARIA SUSANA MORALES LOAIZA
Directora
Direcciéon General de Politica de Promocion de la Inversiéon Privada

Asunto . Consulta sobre alcance de aplicacion del articulo 137 del Reglamento
del Decreto Legislativo N° 1362

Referencias :  Oficio N° 337-2024/PROINVERSION/DE (HR N° 133658-2024)
Fecha :  Lima, 19 de julio de 2024

Me dirijo a usted en atencién al documento de la referencia, mediante el cual la Agencia
de Promocion de la Inversiéon Privada (Proinversion) solicita la opinion del Ministerio de
Economia y Finanzas sobre el alcance de la aplicacion del articulo 137 del Reglamento
del Decreto Legislativo N° 1362.

Sobre el particular, en el marco de las competencias de la Direccion General de Politica
de Promocion de la Inversion Privada (DGPPIP), contenidas en los articulos 236 y
siguientes del Texto Integrado Actualizado del Reglamento de Organizacion y Funciones
(ROF) del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF)!, se emite el presente informe.

l. ANTECEDENTES

1.1 Mediante el documento de la referencia, Proinversion remite el Informe Técnico
Legal N° 015-2024/DPP/SSP, en el que se exponen las dudas interpretativas, el
andlisis efectuado y su posicién respecto a su consulta sobre el alcance de la
aplicacion del articulo 137 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362.

. ANALISIS
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Sobre las competencias de la Direccién General de Politica de Promocion de
la Inversion Privada
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2.1. De acuerdo con lo establecido en el articulo 236 del ROF del MEF, la DGPPIP es
el organo de linea, rector del Sistema Nacional de Promocion de la Inversion
Privada (SNPIP)?, encargado de emitir opinion sobre los proyectos de

1 Resolucién Ministerial N° 331-2023-EF/41.

2 Sistema funcional que se orienta al cumplimiento de objetivos de politica, a diferencia de los sistemas administrativos
que se crean para velar por la administraciéon de los recursos del Estado, de conformidad con lo establecido en la
Ley N° 29158, Ley Orgéanica del Poder Ejecutivo.
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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 DEL BICENTENARIO, DE LA CONSOLIDACION DE NUESTRA INDEPENDENCIA, Y DE LA
CONMEMORACION DE LAS HEROICAS BATALLAS DE JUNIN Y AYACUCHO”

Asociaciones Publico Privadas (APP), de acuerdo con sus competencias y el
marco normativo vigente, y emitir guias metodologicas para el adecuado
funcionamiento de los Organos Especializados para la Gestion y Ejecucion de
Proyectos. Asimismo, respecto del mecanismo de Obras por Impuestos, establece
los lineamientos y formatos, realiza el seguimiento de todas las fases de los
proyectos, y emite opinion vinculante, exclusiva y excluyente, con relacion a la
interpretacion y aplicacion de la normativa Oxl. La DGPPIP depende del Despacho
Viceministerial de Economia.

2.2. Adicionalmente, el literal d) del articulo 240 del ROF del MEF afiade que la
Direccién de Politica de Inversién Privada, en su calidad de unidad organica de la
DGPPIP, tiene como funcién emitir opinién técnica, en el ambito administrativo,
sobre la interpretacion y aplicaciéon de la normativa de APP y Proyectos en Activos
(PA), de conformidad con la normativa vigente, con relaciéon a los temas de
competencia de la DGPPIP.

2.3. 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 mediante Decreto Supremo N° 240-2018-EF*, sefiala las competencias
del MEF en materia de APP.

2.4. Por lo tanto, la opinién de la DGPPIP en el presente informe se cifie estrictamente
a las materias de su competencia.

Sobre la opinién de la DGPPIP

2.5. El numeral 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 promocién y desarrollo de la inversion 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 Organica
del Poder Ejecutivo.
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3 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 195-2023-EF.

4 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.
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2.6. 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 interpretacion 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
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.

2.7. Cabe agregar que, en linea con lo sefialado en el numeral 2.4 de la citada
Resolucion 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 0 mas entidades de la
Administracion Publica, ni se revisan actos administrativos o jurisdiccionales.

2.8. 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 posicién del area consultante.

2.9. Asimismo, las opiniones que se emitan en ejercicio de la funcién interpretativa de
la DGPPIP de ninguna forma significan la interpretacién de un contrato de APP, lo
cual corresponde a las entidades publicas titulares de los proyectos ni resuelven
conflictos competenciales entre dos o mas entidades de la Administracién 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.
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2.10. 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,

5 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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incluyendo a la DGPPIP- tiene facultad para opinar en el marco de sus
competencias, Unicamente respecto a determinados hitos de los proyectos de
APP, segun 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 Versién 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).

2.11. 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 inversién 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°.

Sobre la consulta formulada por Proinversion

2.12. Sobre la base del marco normativo expuesto, mediante el documento de la
referencia, Proinversion solicité a la DGPPIP emitir opinion en materia de APP
sobre el tratamiento que se tiene que dar, al momento de elaborar la VIC o la VFC,
en las fases de estructuracion y transaccion, respectivamente, a aquellas obras
gue puedan surgir como producto de la ocurrencia de algun evento durante la fase
de ejecucion contractual, tales como temas de seguridad vial o por situaciones
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6 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 funcion 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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climatolégicas, entre otros, y que dada su imprevisibilidad no pueden ser
contempladas en el Proyecto, y si es que corresponde el tratamiento de este tipo
de obras como inversiones adicionales en el marco de lo establecido en el articulo
137 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362, al momento de la elaboracion
de la VIC o VFC.

2.13. De larevision de los términos de la consulta, asi como del analisis desarrollado en
el Informe Técnico Legal N° 015-2024/DPP/SSP, 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 la consulta se refiere a supuestos
particulares propios de un determinado sector.

2.14. Por tanto, en virtud de lo expuesto en los numerales 2.5 al 2.11 del presente
informe, la consulta formulada por Proinversion no se adecua a lo establecido en
los criterios generales citados, que disponen que la interpretacion de las normas
del SNPIP deben estar vinculadas a determinar el alcance e interpretacion de
unanormadel SNPIP en materiade APP vy PA, asi como referirse Unicamente
a_asuntos generales, sin _hacer alusién a casos, proyectos, clausulas o
contratos especificos.

2.15. Sin perjuicio de lo 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 péarrafo 5.4 del articulo 5 del TUO del
Decreto Legislativo N° 1362. Asi, como se ha sefialado, el presente informe no
constituye criterio interpretativo de las disposiciones contractuales o supuestos
especificos o casos concretos, sea de proyectos en evaluacién o con contratos
suscritos, correspondiendo a las entidades competentes la interpretacion de sus
alcances?®.

Sobre las inversiones adicionales en el marco de contratos de APP

2.16. Debido a la complejidad y el largo plazo de vigencia de los contratos, estos tienden
a ser incompletos, lo que genera un espacio para que surjan eventos no previstos,
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 atencion de imprevistos o de solucion de
controversias que ayuden a asegurar que las discrepancias o vacios de regulacion
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Regulado en los articulos 76 al 79 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

8 Al respecto, es relevante precisar que, cualquier referencia y/o mencion 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 mencién 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.
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se resuelvan rapida y eficientemente, con el objetivo de evitar la interrupcién de
los servicios publicos y la provisién continua de la infraestructura publica®.

2.17. De lo sefnalado, si bien la normativa de APP no contempla la definicion de “obras
gue puedan surgir como producto de la ocurrencia de algun evento durante la fase
de ejecucion contractual, tales como temas de seguridad vial o por situaciones
climatolégicas, entre otros, y que dada su imprevisibilidad no pueden ser
contempladas en el Proyecto”, si ha previsto la posibilidad de que existan
inversiones adicionales.

2.18. Sobre el particular, el articulo 137 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362
establece:

“Articulo 137. Reglas aplicables para la evaluacién de modificaciones
contractuales

137.1 Los Contratos de APP que prevean la introduccion de inversiones
adicionales al proyecto, deben incluir las disposiciones necesarias
para que dichas inversiones se aprueben de acuerdo al
procedimiento de modificacion contractual previsto en el presente
Reglamento.

137.2 Asimismo, si la modificaciébn contractual propuesta desvirtuara el
objeto del proyecto original o involucrara un monto adicional que
supere el quince por ciento (15%) del CTP, la entidad publica titular
del proyecto evalla la posibilidad y conveniencia de realizar un nuevo
proceso de seleccion, como alternativa a negociar una modificacion
al Contrato de APP en el marco de lo dispuesto en el articulo 24 de
laLey.”

2.19. En ese sentido, el citado articulo dispone que los contratos que prevean la
introduccion de inversiones adicionales al proyecto deben incluir disposiciones
necesarias para que dichas inversiones se aprueben de acuerdo con el
procedimiento de modificacién contractual. Cabe precisar que no existen mayores
distinciones o clasificaciones en la normativa del SNPIP.
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2.20. En consecuencia, la norma regula el concepto de “inversiones adicionales” y se
dispone que su incorporacion en los contratos se realiza mediante el respectivo
proceso de modificacion contractual.

9 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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2.21. De otro lado, considerando que no corresponde realizar distinciones donde
la norma no las hace, la incorporacion de inversiones no contempladas en
los contratos de APP suscritos (inversiones adicionales), debera realizarse
siguiendo el proceso de modificacion contractual.

.  CONCLUSIONES

3.1. Por lo expuesto, la consulta formulada por Proinversion no se adeclta a lo
establecido por los Criterios Generales para la atencion de Consultas Técnico
Normativas en materia de Asociaciones Publico Privadas y Proyectos en Activos.
En consecuencia, no corresponde que esta consulta sea 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 atencion al principio de colaboracién 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.

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

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