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Presente.-

Asunto: Consulta sobre la aplicacion del mecanismo de Trato Directo para
controversias relativas a penalidades contractuales dentro de un
Contrato de Asociacién Publico Privada

Referencias: Oficio N° 73-GCPGCI-ESSALUD-2020 (HR N° 135914-2020)

Tengo el agrado de dirigirme a usted con relacién al documento de la referencia,

mediante el cual su Despacho solicita a esta Direcciébn General absolver una consulta
@ sobre la aplicacion del mecanismo de Trato Directo para controversias relativas a
! penalidades contractuales dentro de un Contrato de Asociacion Publico Privada.
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Motivo: Doy V° B°
Sin otro particular, hago propicia la ocasién para expresarle los sentimientos de mi
especial consideracion.

Atentamente,
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GABRIEL DALY TURCKE
Director General

Direccion General de Politica de
Promocién de la Inversion Privada

unin N° 319 Lima 1 Teléfono: 3115930 Web: www.mef.gob.pe

Esta es una copia auténtica |mpr|m|bftJe deJun documento electronico archivado por el Ministerio de Economia y Finanzas,
aplicando lo dispuesto por el Art. 25 del D.S. 070-2013-PCM y la Tercera Disposicién Complementaria Final del D.S. 026
-2016-PCM. Su autenticidad e integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direcciéon web
https://apps4.mineco.gob.pe:443/st/r?ctrin=a80558b1-c9e6-4d21-9e5d-bcc2f0ad6730-648879 ingresando el siguiente codigo
de verificacion EFHFJJIK

Sede Central

Jr. Junin N° 319, Lima 1
Tel. (511) 311-5930
www.mef.gob.pe



Firmado Digitalmente por
. MAYORGA ELIAS Lenin
i William FAU 20131370645

Ministerio de  soft
] Ecamomia  recha: 01/03/2021 18:24:06
y Finamzas coT
Motivo: Firma Digital

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 DEL PERU: 200 ANOS DE INDEPENDENCIA”

INFORME N° 046-2021-EF/68.02

Para : Sefior
GABRIEL DALY TURCKE
Director General
Direccidon General de Politica de Promocién de la Inversion Privada

Asunto : Consulta sobre la aplicacion del mecanismo de Trato Directo para
controversias relativas a penalidades contractuales dentro de un
Contrato de Asociacién Publico Privada

Referencia : Oficio N° 73-GCPGCI-ESSALUD-2020 (HR N° 135914-2020)
Fecha :  Lima, 26 de febrero de 2021

Me dirijo a usted en atencién al documento de la referencia, mediante el cual, la Gerente
Central de Promocién y Gestion de los Contratos de Inversiones del Seguro Social de
Salud (en adelante, EsSalud), formula una consulta sobre la aplicacion del mecanismo
de Trato Directo para controversias relativas a penalidades contractuales dentro de un
Contrato de Asociacion Publico Privada.

Sobre el particular, en el marco de las competencias establecidas en los articulos 227 y
siguientes del Texto Integrado actualizado del Reglamento de Organizacion y Funciones
del Ministerio de Economia y Finanzas®' (en adelante, ROF del MEF) se emite el
presente informe.

I ANTECEDENTE

1.1. Mediante el Oficio N° 73-GCPGCI-ESSALUD-2020, que adjunté el Informe N° 366-
GGC-GCPGCI-ESSALUD-2020, EsSalud formula una consulta sobre la aplicacién
del mecanismo de Trato Directo para controversias relativas a penalidades
contractuales dentro de un Contrato de Asociacién Publico Privada.

.  ANALISIS

A. Sobre las competencias de la Direccién General de Politica de Promocién de
la Inversion Privada

1 Aprobado mediante Resolucion Ministerial N° 213-2020-EF/41.
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2.1. De acuerdo con lo sefalado en el articulo 227 del Texto Integrado actualizado del
ROF del MEF, la Direccion General de Politica de Promocion de la Inversion
Privada (DGPPIP) es el 6rgano de linea, rector del Sistema Nacional de
Promocién de la Inversion Privada (SNPIP), encargado de emitir opinién sobre los
proyectos de Asociaciones Publico Privadas (APP), de acuerdo con sus
competencias y el marco normativo vigente. 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 opinion vinculante,
exclusiva y excluyente, con relacion a la interpretacion y aplicacién de la normativa
de Oxl.

2.2. Por su parte, el Decreto Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regula la
Promocién de la Inversion Privada mediante Asociaciones Puablico Privadas y
Proyectos en Activos y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 240-
2018-EF, sefala las competencias del MEF en materias de Asociacién Publico
Privada.

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

B. Sobrelaopinion de la DGPPIP

2.4. El numeral 5.4 del articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1362, establece que la
DGPPIP es el ente rector SNPIP, teniendo entre sus funciones el establecer los
lineamientos de promocién y desarrollo de la inversion privada en APP y en PA, y
emitir opinion vinculante exclusiva y excluyente, en el ambito administrativo, sobre
la interpretacién y la aplicacion 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.

2.5. En linea con ello, mediante la Resolucion Directoral N° 001-2016-EF/68.012 se
aprobaron los Criterios Generales para la atencion de Consultas Técnico
Normativas en materia de APP y PA, precisandose 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 funcién interpretativa, deben cumplir los siguientes criterios generales:

2 De acuerdo con la Segunda Disposicion 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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a) Estar vinculadas a determinar el alcance e interpretacion de una norma del
SNPIP en materia de APP y PA vy, 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.

2.6. Porlo expuesto, las consultas técnicos normativas formuladas a la DGPPIP como
ente rector del SNPIP, no pueden referirse a asuntos, casos, proyectos o contratos
de APP especificos.

2.7. 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; 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.

2.8. Cabe precisar que, de acuerdo con los articulos 36, 37, 39, 40, 41, 54 y 55 del
Decreto Legislativo N° 1362, el MEF —a través de sus Organos técnicos,
incluyendo a la DGPPIP— tiene facultad para opinar en el marco de sus
competencias, Unicamente respecto a determinados hitos de los proyectos de
Asociacién Publico Privada, 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 formulacién);

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); v,
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f) Las modificaciones contractuales a los contratos de APP que involucren
materias de competencia del MEF (fase de ejecucién contractual).

2.9. 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 6érganos 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 o Gobierno Local, titular del proyecto de inversion
conforme a lo dispuesto en los items 6, 7 y 8 del numeral 6.1 del articulo 6 del
Decreto Legislativo N° 13623

C. Sobrelaconsulta formulada

2.10. Sobre el particular, mediante el documento de la referencia, EsSalud consulta
sobre la aplicacién del mecanismo de Trato Directo para controversias relativas a
penalidades contractuales dentro de un Contrato de APP. En especifico, EsSalud
formula la siguiente consulta:

‘Puede utilizarse el Trato Directo como mecanismo de solucion de
controversias relativas a la aplicacién de penalidades contractuales dentro
de un Contrato de APP, incluso cuando el propio contrato no establezca
dicha posibilidad”.

2.11. Asimismo, el Informe N° 366-GGC-GCPGCI-ESSALUD-2020 sefala que, a
consideracion de EsSalud “(...) si es posible que, en el marco de un Trato Directo,
se pueden someter a consideracion las controversias relativas a la aplicacién de

3 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:

(-.0)

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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penalidades contractuales dentro de un Contrato de APP, incluso cuando el propio
contrato no establezca dicha posibilidad, toda vez que ello se ampara en el
principio de enfoque por resultados de la normativa sobre promocion de la
inversion privada”.

2.12. De la revision de los términos de la consulta, asi como del analisis desarrollado en
el Informe N° 366-GGC-GCPGCI-ESSALUD-2020 adjunto al documento de la
referencia, se desprende gque las mismas hacen alusién a casos especificos, que
reales o hipotéticos, no se condicen con la funcion interpretativa de esta Direccion
General.

2.13. Al respecto, se aprecia que la consulta formulada se refiere a supuestos que no
derivan de la normativa del SNPIP, sino de un supuesto particular sobre la
viabilidad de aplicacion del Trato Directo como mecanismo para solucionar
controversias vinculadas a la aplicacion de penalidades contractuales. Asimismo,
cabe sefalar que EsSalud adjuntd a la solicitud de opinion normativa,
documentacion vinculada a aplicacion de penalidades producto del Trato Directo
en el marco de los Contratos de Asociacion Publico Privada suscritos con las
Sociedades Operadoras Callao Salud S.A.C.%, vy Villa Maria del Triunfo Salud
S.AC?

2.14. Por lo expuesto, la consulta formulada por EsSalud no se adecla a lo establecido
en los Criterios Generales antes citados, que disponen que la interpretacion de las
normas del SNPIP deben referirse Unicamente a asuntos generales, sin hacer
alusién a casos, proyectos, clausulas o contratos especificos. En consecuencia,
no corresponde que las mencionadas referencias sean objeto de una
interpretacion técnica normativa por parte de la DGPPIP, en el marco de lo
dispuesto en el numeral 2 del parrafo 5.4 del articulo 5 del Decreto Legislativo N°
1362.

4 Contrato de APP para la constitucion de derecho de superficie, disefio, construccién de infraestructura,
dotacion de equipamiento, operacion y mantenimiento del Nuevo Hospital |1l Callao y su Centro de Atencion
Primaria de la Red Asistencial Sabogal de ESSALUD.

5 Contrato de APP para la constitucion de derecho de superficie, disefio, construccién de infraestructura,
dotacion de equipamiento, operacién y mantenimiento del Nuevo Hospital Ill Villa Maria del Triunfo de la
Red Asistencial Rebagliati — ESSALUD.
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2.15. Sin perjuicio de lo antes mencionado y, en atencion al Principio de Colaboracion
entre entidades, se procede a brindar precisiones de caracter general
relacionadas con las materias consultadas. Sin embargo, como ya se menciond
anteriormente, el presente informe no constituye criterio interpretativo de las
disposiciones contractuales especificas, correspondiendo a las Partes interpretar
los alcances del texto contractual.

D. Alcances generales sobre los mecanismos de solucion de controversias 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 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 resolucién de conflictos o de solucidn de controversias que ayuden a asegurar
que las discrepancias o conflictos entre las Partes se resuelvan rapida y
eficientemente, con el objetivo de evitar la interrupcion de los servicios publicos y
la provision continua de la infraestructura publica®.

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

2.18. Sobre los mecanismos de solucidon 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
intervencidn tiene por finalidad coadyuvar por voluntad de las Partes a encontrar
una solucién satisfactoria para ambos.

6 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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2.19. 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 o
de heterocomposicion. 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 o0 porque las posiciones son
irreconciliables, lo mas recomendable es acudir a alguno de los métodos
adversariales para la solucién de controversias™.

2.20. De este modo, el arbitraje es un mecanismo de heterocomposicién 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.

E. Sobre al tratamiento normativo de los mecanismos de solucién de
controversias en el marco de Contratos de APP

2.21. Al respecto, la normativa del SNPIP desarrolla tres mecanismos de resolucion de
controversias para los contratos: dos se enmarcan dentro del denominado
Trato Directo, como etapaprevia al inicio del procedimiento de arbitraje, cuyo
uso sera facultativo (Amigable Componedor y Junta de Resolucién de Disputas),
y uno_es obligatorio (arbitraje nacional o internacional)®. En atencion a lo
sefalado, los citados mecanismos son los siguientes:

e ETAPA DE TRATO DIRECTO:

i) Amigable Componedor

Dentro de la etapa de Trato Directo, segun el articulo 56.2 del articulo 56 del
Decreto Legislativo N° 1362, es posible que los contratos de APP puedan
incluir una clausula que permita la intervencion del Amigable Componedor.

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

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

7 de 15

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electrénico archivado por el Ministerio de Economia y Finanzas,
aplicando lo dispuesto por el Art. 25 del D.S. 070-2013-PCM y la Tercera Disposicién Complementaria Final del D.S. 026
-2016-PCM. Su autenticidad e integridad pueden ser contrastadas a través de la siguiente direcciéon web
https://apps4.mineco.gob.pe:443/st/r?ctrin=458f795a-1d6d-4409-8e94-904bfa3e0dc9-648877 ingresando el siguiente codigo
de verificacion EFHFJJII

Sede Central

Jr. Junin N° 319, Lima 1
Tel. (511) 311-5930
www.mef.gob.pe


http://dx.doi.org/10.18235/0001787

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 DEL PERU: 200 ANOS DE INDEPENDENCIA”

Asimismo, el péarrafo 119.1 del articulo 119 del Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1362 indica que, en cualguier momento de la etapa de Trato
Directo o etapa similar prevista en el Contrato de APP, las Partes pueden
acordar la intervencién de un tercero neutral, denominado Amigable

Componedor.

Debe notarse que el Amigable Componedor, al ser un mediador de las Partes,
solo propone soluciones a conflictos que ocurren durante la ejecucion del
Contrato, por lo que las Partes pueden aceptar o rechazar esas propuestas,
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.

ii) Junta de Resolucién de Disputas

Es también conocida en otras legislaciones como Panel de Expertos.
Encuentra su referente en la figura anglosajona de los Dispute Boards como
mecanismo de solucion de conflictos usado en el sector construccion.

El Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362 dispone que en aquellos
contratos con un CTI mayor a 80 000 UIT, puede establecerse que las
controversias sean sometidas a una Junta de Resolucién de Disputas.

Asi, el parrafo 130.2 del articulo 130 del Reglamento del Decreto Legislativo
N° 1362, establece que, en la etapa de Trato Directo, a solicitud de cualquiera
de las Partes, pueden someter sus controversias a una Junta de Resolucién
de Disputas, que emite una decision de caracter vinculante y ejecutable, sin
perjuicio de la facultad de recurrir al arbitraje, salvo pacto distinto entre las
Partes. En caso se recurra al arbitraje, la decisién adoptada es considerada
como un antecedente en la via arbitral.

ETAPA DE ARBITRAJE:
i) Arbitraje

Con respecto al arbitraje, el articulo 56 del Decreto Legislativo N° 1362 dispone
gue los contratos de Asociacion Publico Privada incluyen una clausula referida
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a la via arbitral como mecanismo de solucién de controversias, con lo cual el
arbitraje constituye un mecanismo obligatorio de solucidon de controversias

para toda APP.

El articulo 132 del Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362 dispone
diversas reglas a ser consideradas en las clausulas arbitrales de los contratos,
tales como: i) someter a arbitraje las controversias sobre materias de libre
disposicion de las Partes, conforme a lo sefialado en el articulo 2 del Decreto
Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje, ii) contemplar
el arbitraje como mecanismo de soluciéon de controversias, iii) en caso se
distinga entre controversias de naturaleza técnica y no técnica, las primeras
son sometidas a arbitraje de conciencia y las segundas a arbitraje de derecho,
pudiendo estas Ultimas ser sometidas a arbitraje de conciencia cuando ello
resulte conveniente.

F. Sobre el Trato Directo y su aplicacion como mecanismo de solucion de
controversias en el marco de Contratos de APP

2.22. 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 solucion de manera rapida, inmediata y directa de las Partes.

2.23. Sobre ello, Talavera y Ol6rtegui, 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 transaccién, se pueden someter a férmulas de
autocomposicién, lo que no sdélo propende por la prestacion continua, regular y
eficiente de los servicios publicos, sino también por la efectividad de los derechos y
obligaciones de las Partes (...)™.

[Enfasis agregado]

9 Citado por Talavera Cano, Andrés y Olortegui Huaméan, 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.
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2.24. 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 atencion 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.

2.25. Asimismo, mediante la suscripcién 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 sefalan que, con ello “el Trato
Directo no solo resulta aplicable para resolver conflictos entre las Partes —
entendido como posiciones contrapuestas sobre la interpretacién del Contrato —
sino también cuando existan incertidumbres juridicas, es decir cuando no exista
certeza sobre la interpretacién del mismo. Dicha interpretacion realizada por las
Partes y plasmada en un acta de Trato Directo resultara plenamente vinculante y
oponible a terceros™?,

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

10 Expediente N° 5311-2007-PA/TC — Caso Corporacion Distribuidora S.A. — COIDA.

11 Menchola Arana, M., y Chamorro Vilca, M. (2015). Algunas Reflexiones sobre Ejecucion de los Contratos
de Concesion: Interpretacion, Modificacién y Solucion de Controversias. Derecho & Sociedad, 45, 98.
Recuperado de http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/15228

12 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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2.27. Por ello, es importante sefialar que, los acuerdos adoptados durante la etapa de
Trato Directo, derivan de la manifestaciéon de voluntad de las Partes para
solucionar sus controversias. Sin embargo, tratdndose de contratos
administrativos, cabe precisar gue dichos acuerdos deben enmarcarse en
las disposiciones del respectivo contrato y en las normas legales vigentes.

2.28. 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.

2.29. De lo anterior se desprende que siempre que medie mutuo acuerdo las Partes,
independientemente de que 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.

2.30. 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
gue surgen en la ejecucidn contractual, entre ellos, el Trato Directo, siendo que
tal mecanismo resulta aplicable, (por acuerdo de las Partes y en virtud de su
manifestacién de voluntad), incluso cuando el propio contrato no lo haya
recogido expresamente.

2.31. De este modo, las Partes pueden, de modo directo, eficiente y agil, solucionar los
conflictos o dilucidar las incertidumbres juridicas surgidas durante la ejecucion
contractual mediante el Trato Directo, siendo posible asimismo aplicar
mecanismos alternativos como el Amigable Componedor y la Junta de Resolucién
de Disputas, sin la necesidad de llegar a someter las controversias contractuales
a un procedimiento arbitral.

G. Sobrelaaplicacion del Principio de Enfoque por Resultados

2.32. Lo mencionado en el acapite anterior, 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 entidades publicas que se encuentran dentro del &mbito 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
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los respectivos plazos, evitan retrasos derivados de meros formalismos; asi como,
identifican, informan o implementan acciones orientadas a resolver la problematica
gue afecta los proyectos.

2.33. Al respecto, la normativa del SNPIP ha establecido reglas para orientar la
aplicacion practica de dicho Principio por parte de las entidades publicas durante
la toma de sus decisiones, segun lo siguiente:

a)

b)

Entre dos o mas alternativas legalmente viables, se debe optar por la que
permita la ejecucién del proyecto en los plazos correspondientes, la que
promueva la inversion, la que garantice la disponibilidad del servicio, la que
permita alcanzar o mantener los niveles de servicio del proyecto o la que
resulte mas conveniente en términos de costos, eficiencia o sostenibilidad,;
ello, cabe precisar, en respeto del marco normativo y el contractual acordado
por las Partes.

En todas las fases del proyecto, se da celeridad a las actuaciones, evitando
acciones que generen retrasos basados en meros formalismos,
entendiéndose estos como actuaciones no relevantes para la toma de
decisiones, por lo que en su consideracion no se debera afectar el interés
publico ni contravenir el marco normativo.

En el caso de controversias durante la ejecucion del proyecto, cuando se
cuente con pruebas, evaluaciones o elementos de juicio que permitan
determinar gue 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.

2.34. No obstante, como toda decision adoptada por una entidad publica en ejercicio de
su facultad discrecional, se requerira que dicha entidad demuestre también en
estos casos la viabilidad técnica, econdémica, financiera y legal de la

alternativa elegida.

2.35. En consecuencia, el Principio de Enfoque de Resultados no debe entenderse

comao:
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e Una autorizacion 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.

e Unahabilitacion para modificar o dejar de aplicar términos contractuales
previamente establecidos por las Partes,

e Una habilitacibn para eximirse de supuestos y/o procedimientos
requlados por la normativa vigente.

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

2.36. 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, econdémica, financiera y
legal, que exige la normativa y que se encuentra bajo responsabilidad de la entidad
publica competente.

2.37. 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, en lugar de acudir al arbitraje; se optara
por resolver dichas controversias mediante Trato Directo.

2.38. De modo complementario cabe precisar, la aplicacion del Principio de Enfoque de
Resultados se sustenta directamente en el ejercicio de la Facultad discrecional
reconocida en el articulo 11 del Decreto Legislativo N° 1362, en el que se sefiala
lo siguiente:

“Articulo 11. Facultad discrecional de las entidades publicas

Las entidades publicas que tienen a su cargo la aprobacién, opinién, conduccion,
ejecucion, supervision y fiscalizacion, en cualquiera de las fases de los proyectos
regulados en el presente Decreto Legislativo, estdn facultadas para actuar
discrecionalmente, en el &mbito de sus competencias, con el fin de optar por la
decisiobn administrativa, debidamente sustentada, que se considere mas
conveniente en el caso concreto, conforme a lo establecido en la Cuarta Disposicion
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Complementaria Final de la Ley N° 29622, Ley que modifica la Ley N° 27785, Ley
Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica y amplia las facultades en el proceso para sancionar en materia de
responsabilidad administrativa funcional.”

2.39. Lo antes mencionado ha sido precisado mediante el Oficio N° 065-2020-EF/68.02,
gue adjunté el Informe N° 075-2020-EF/68.02, el cual sefalo6 que:

“Al respecto, Rodriguez-Arana Mufioz®3, citando a Villar Palasi, reconoce que la
discrecionalidad no supone una actuacion segun lo que subjetivamente considere
apropiado y justo la administracion, sino la integracién de la norma impresa,
segun los valores inminentes y los objetivos del ordenamiento. Bajo esta
premisa, se reafirma y se exige un especial deber de motivacién, por lo que la
entidad debe exponer las razones que sustentan la decisiébn adoptada.

En ese mismo sentido, Guiecha Medinal* al evaluar la naturaleza y alcances del
concepto de discrecionalidad administrativa, sefiala que en los actos administrativos
la voluntad que se contiene es la de la ley y no la de la Administracién, porque en
los actos reglados las entidades publicas no se pueden apartar de ninguna forma
del precepto legal, y en los denominados discrecionales, aunque existe algin grado
de amplitud o autonomia en la decisién, tampoco es posible para que las
administraciones se aparten de la ley y en dltima instancia la voluntad que se
evidenciaes ladeella(...)"

2.40. En consecuencia, para la aplicacioén del Principio de Enfoque de Resultados,
ya sea para evitar formalismos, garantizar gue se obtenga la finalidad del
proyecto o para resolver una controversia privilegiando la aplicaciéon del
Trato Directo; se requiere contar en todo momento _con una_alternativa
legalmente 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 motivacioén.

2.41. De esta manera, el Principio de Enfoqgue de Resultados, para la adopcion de
decisiones discrecionales, exige una motivaciébn suficiente y congruente.
Suficiente para dar a conocer facilmente las razones en las que se apoy6 la

13 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, Jaime. Discrecionalidad y motivacién del acto administrativo en la ley
espafiola de procedimiento administrativo. En: Derecho PUCP, N° 67, 2011. Pag 208.

14 GUECHA MEDINA, Ciro. La nocién de acto administrativo: un andlisis desde la discrecionalidad en la
actuacion de la Administracion. En: Revista Opinion Juridica - Universidad de Medellin.
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administraciéon para decidir, y congruente con el interés general que la
administracion ha de servir siempre de manera objetiva®®.

En dicho supuesto, tal como se explica a lo largo de la presente seccién, la
entidad publicacompetente serdla encargadade sustentar que la alternativa
escogida sea legalmente viable, no afecte el interés publico, no contravenga
la normativa ni el marco contractual respectivo.

Finalmente, es preciso indicar que, las entidades publicas son las responsables
de gestionar y administrar los contratos de APP bajo su titularidad. En
consecuencia, corresponde a las entidades publicas verificar los actos de
modificacion contractuales y los actos de ejecucion contractual, en linea con los
términos contractuales correspondientes y el marco normativo vigente.

CONCLUSION

Por lo antes expuesto, en atencion a la presente consulta técnico normativa, esta
Direccién General debe sefalar que la consulta formulada por la Gerente Central
de Promocion y Gestidén de los Contratos de Inversiones del Seguro Social de
Salud - EsSalud, no cumple con los criterios establecidos en la normativa vigente
para que la DGPPIP emita opinidn, en el marco de lo dispuesto en el numeral 2
del parrafo 5.4 del articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1362.

Es todo cuanto tengo que informar.

Atentamente,

Documento firmado digitalmente

LENIN MAYORGA ELIAS

Director

Direccion de Politica de Inversion Privada

15 RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, Jaime. Discrecionalidad y motivacion del acto administrativo en la ley
espafiola de procedimiento administrativo. En: Derecho PUCP, N° 67, 2011. Pag 228.
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