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Birector General de Programas y Proyectos de Transportes
Ministerio de Transportes y Comunicaciones

Jirén Zorritos N° 1203, Lima

Presente.-

Asunto: Consulta sobre interpretacion y aplicacion de los alcances del articulo 137.1 del
Decreto Supremo N° 240-2018-EF - Reglamento del Decreto Legislativo N°
1362, sobre reglas aplicables para la evaluacion de modificaciones
contractuales, en particular en lo que se refiere a la introduccién de inversiones
adicionales al proyecto

Referencia:  Oficio N° 4354-2019-MTC/19 (HR N° 132896-2019)

Tengo el agrado de dirigirme a usted, con relacién al documento de la referencia, mediante el
cual nos consulta sobre la interpretacion y aplicacion del articulo 137.1 del Decreto Supremo
N° 240-2018-EF, mediante el cual se aprobé el Reglamento del Decreto Legisiativo N° 1362,
Decreto Legislativo que regula la Promocién de la Inversion Privada mediante Asociaciones
Publico Privadas y Proyectos en Activos.

Al respecto, sirvase encontrar adjunto al presente documento, el Informe N°2 2\-{ -2019-
EF/68.02, elaborado por la Direcciéon de Politica de Inversién Privada de esta Direccién General,
que cual el suscrito hace suyo en toda su extensién.

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

Atentamente,

C DD W

DIRECTOR GENERAL
Direcelén Genoral do Politica da Prompelén

<o fa Inversion Privads

A= DT

Jr. Junin N° 319 Lima 1 Teléfono: 3115930 Web: www.mef.qob.pe
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Para - Senor
GABRIEL DALY TURCKE
Director General
Direccidn General de Politica de Promocion de la Inversion Privada

Asunto : Interpretacién del articulo 137.1 del Decreto Supremo N° 240-2018-EF —
Regfamento del Decreto Legislativo N° 1362

Referencia :  Oificio N° 4354-2019-MTC/19 (HR N*® 132896-2019)

Fecha i Lima, 99 0CT. 209

Me dirijo a usted en atencién al documento de la referencia, mediante el cual la Direccion General de
Programas y Proyectos del Ministerio de Transportes y Comunicaciones (DGPPT), solicita a esta
Direccion General, la interpretacion y aplicacion del articulo 137.1 del Decreto Supremo N° 240-2018-
EF, mediante el cual se aprobé el Reglamento del Decreto Legislativo N® 1362 - Decreto Legislativo

-
L]

Sobre el particular, en el marco de las competencias establecidas en el literal ¢) del articulo 230 del
Reglamento de Organizacion y Funciones (ROF) del Ministerio de Economia y Finanzas (MEF),
aprobado por Resolucion Ministerial N® 301-2019-EF/41, se emite el presente informe.

L ANTECEDENTES

1.1. Mediante Oficio N° 4354-2019-MTC/19 de fecha 3 de setiembre de 2019, la DGPPT presento
a esta Direccién General una solicitud sobre el alcance e interpretacion de las normas del
SNPIP.

1.2. En especifico, la DGPPT consulta lo siguiente:

“Por lo expuesto, resulla necesario hacer las siguientes consultas a la Direccion
General de Politica de Promocion de la Inversion Privada del MEF, en su calidad de
ente rector del Sistema Nacional de Promocion de la Inversion Privada:

i) ¢ Como debe entenderse que las inversiones adicionales al proyecto requieren de
una adenda al contrato de APP, referido en el articulo 137.1 del Decrelo Supremo
N° 240-2018-EF?

ii) Aquellas inversiones que se deriven de contingentes contractuales previstos y
regulados en el conirato de APP (que implican la ejecucién de inversiones de
rehabilitacion, restitucion, reparacion, reposicion, sustitucion, mejoramiento o
reemplazo de la infraestructura o equipamiento), asi como aquellas inversiones
que lienen mecanismos expresarnente regulados en los coniratos de APP,
¢scalifican comno “inversiones adicionales al proyecto”?
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iii) Considerando que el término “inversiones adicionales al proyecto” se encuentra
previsto a partir del Decreto Legislativo N° 1012, ;deberia entenderse que los
fundamentos o el alcance de este término (‘inversiones adicionales al proyecto”)
no ha variado con la normativa emitida posteriormente (Decretos Legislativos N°
1224y 1362)7".

ANALISIS

Sobre la competencia de la Direccién General de Politica de Promocién de la Inversion
Privada

El numeral 2 de! parrafo 5.4 del articulo 5 del Decreto Legislativo y el numeral 4 del parrafo 9.1
del articulo 9 del Reglamento, establecen que la Direccion General de Politica de Promocion
de la Inversion Privada (DGPPIP) del MEF es competente para emitir opinion exclusiva y
excluyente, con cardcter vinculante en el ambito administrativo, sobre el alcance e
interpretacién de las normas del Sistema Nacional de Promocion de la Inversion Privada
(SNPIP), en materia de Asociaciones Publico Privadas (APP) y Proyectos en Activos (PA),
siendo que las precitadas normas no limitan la potestad interpretativa de los organos
jurisdiccionales ni del Congreso de |la Republica.

En linea con ello, mediante la Resolucion 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, precisandose en los numerales 2.1 y 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:

1. 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 asuntos generales sin hacer referencia
a asuntos, casos, proyectos o contratos especificos.

2. Adjuntar los respectivos informes técnico y legal, de las dreas 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 posicidn del area consultante y su sustento respectivo.

De la revision del documento de la referencia, se aprecia que la salicitud formulada por la
DGPPT cumple con los requisitos establecidos en la Resolucién Directoral N° 001-2016-
EF/68.01. En consecuencia, mediante el presente informe se procede a emitir opinion respecto
a la consulta normativa formulada.

Sobre el alcance de la consulta de la DGPPT

Tal y como se ha sefalado en los antecedentes del presente Informe, la consulta de la DGPPT
se encuentra relacionada con la solicitud de interpretacién del articulo 137° del Reglamento,
formulando las siguientes interrogantes:

(i)  ¢Como debe entenderse que las inversiones adicionales al proyecto requieren
de una adenda al contrato de APP, referido en el articulo 137.1 del Decreto
Supremo N° 240-2018-EF?
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(it  Aquellas inversiones que se deriven de contingentes contractuales previstos y
regulados en el contrato de APP (que implican la ejecucion de inversiones de
rehabilitacion, restitucion, reparacion, reposicion, sustitucion, mejoramiento o
reemplazo de la infraestructura o equipamiento), asi comno aquellas inversiones
que lienen mecanismos expresamente regulados en los contratos de APP,
¢écalifican como ‘inversiones adicionales al proyecto”?

(iii}  Considerando que el término “inversiones adicionales al proyecto” se encuentra
previsto a partir del Decreto Legislativo N° 1012, ;deberia entenderse que los
fundamentos o el alcance de este término (“inversiones adicionales al proyecto”)
no ha variado con la normativa emitida posteriormente (Decretos Legisiativos
N*© 1224 y 1362)?".

Sobre las inversiones adicionales

2.5 Como punto de partida es importante sefialar que los Lineamientos para el Disefio de Contratos
de Asociacion Publico - Privada, establecen que “ef Contrato puede regular la necesidad de
realizar obras correspondientes a inversiones adicionales, entendidas como aquellas
inversiones que no fueron comprendidas en el proyecto original, las cuales pueden ser
c‘fg solicitadas por el concedente o propuestas por el concesionario. Esta definicion no incluye a

TVas inversiones que se realicen a cuenla y riesgo del concesionario”.

&

Respecto al alcance de este grupo de intervenciones, los referidos Lineamientos precisan que
“es primordial precisar que las inversiones adicionales no tengan por finalidad la subsanacion
de errores de cadlculo, disefio o consiructivos, los cuales deben ser de costo y cargo del
concesionario”.

2.7 De modo complementario, el numeral 1.10 de los Lineamientos para la asignacion de Riesgos
en los Contrato de Asociacion Publico Privada sefala, nota al pie, lo siguiente:

“El concepio de inversion adicional comprende aquelfas obras o inversiones — no
contempiadas en el disefio definitivo del contrato -, aprobadas por el concedente
por considerarlas de necesidad e interés publico y vinculadas con la concesion. Es
polestativo del concedente determinar la ejecucion de dicha inversion adicional
conforme al marco legal vigente (...)" (énfasis agregado)

2.8 De este modo, para calificar una intervencion como Inversion Adicional sera necesario que esta:
i) no haya sido considerada en el proyecto original, ii) se encuentre vinculada al proyecto, iif)
que su necesidad sea determinada durante la fase de ejecucion contractual y iv) que no tenga
por finalidad subsanar errores de célculo, de disefio o constructives.

2.9 Con ello, se diferencia el concepto de Inversiones Adicionales de otros supuestos como los
denominados “adicionales de cbra” propios de la Ley de Contrataciones del Estado o, por
ejemplo, de las intervenciones de emergencia en contratos APP que suelen contar con un

tratamiento especifico.

2.10 Los Lineamientos para el disefio de Contratos de APP, al desarrollar el supuesto de
Intervenciones de Emergencia, sefalan lo siguiente:



MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS

DIRECCION GENERAL DE POLITICA DE PROMOCION

2.1

2.12

2.15

2.16

DE LA INVERSION PRIVADA

“DECENIO DE LA [GUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA MUJERES Y HOMBRES™
“ANO DE LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION Y LA IMPUNIDAD"

“Asi, por ejemplo, en contratos de infraestructura vial, el concesionario puede ser
responsable por los derrumbes, hasta un limite establecido de metros cibicos por
evento. Asimismo, el concesionario estard obligado a contratar una pdliza de seguros,
cuya cobertura minima se establecerd en el Contrato. En este sentido, cuando el
evento exceda los Iimites, y siempre que no hayan sido cubiertos por los seguros
mencionados, corresponderd al concedente asumir el costo de las mayores
intervenciones’.

De esta manera, bajo un esquema contractual en el que el concedente y el concesionario
compartan riesgo de desastres naturales (como el referido en el ejemplo planteado en los
Lineamientos para el Disefio de Contratos de APP), las intervenciones de emergencia a cargo
del Concedente, no seran calificadas como Inversiones Adicionales, sino como compromisos
contingentes, en tanto se originan debido a que el Estado retiene parte del riesgo constructivo.

En ese orden de ideas, el articulo 5 del Reglamento define a los Compromisos Contingentes
como ‘las potenciales obligaciones de pago del Estado a favor de su contraparte contractual
estipuladas en el Contrato de APP que se derivan por la ocurrencia de uno o mas eventos
correspondientes a los riesgos propios del proyecto de APP".

Es decir, si dicho riesgo se materializara, correspondera al Concedente asumir los compromisos
contingentes en los términos que disponga el respectivo contracto, sin que se configure una
inversion adicional.

Lo expuesto nos exige precisar que el alcance |as obligaciones a ser asumidas por la entidad
publica titular _del proyecto, derivadas de compromisos contingentes, deben ceiiirse a lo
dispuesto en el respectivo contrato.

Esta precision resulta necesaria al considerar que la consulta formulada por la DGPPT
enumera, a modo de ejemplo, un conjunto de intervenciones, como rehabilitacion, restitucion,
reparacion, reposicién, sustitucion, mejoramiento o reemplazo de la infraestructura o
equipamiento. Sin embargo, no corresponde a la norma, sino al texto contractual, determinar el
alcance de los compromisos contingentes asumidos por el Estado peruano en los contratos
suscritos con el sector privado.

En linea con lo sefhalado anteriormente, resulta pertinente recordar lo sefalado por esta
Direccion General en el Oficio N® 175-2017-EF/68.01 (en adelante, el “Oficio”) de fecha 3 de
agosto de 2017. Si bien, dicha interpretacion se hace sobre la base del Decreto Legislativo N°
1224, este criterio se mantiene en el Decreto Legislativo N° 1362:

“Sin perjuicio de lo anterior es importante precisar que durante la ejecucion conlractual
suelen surgir circunstancias que requieran modificar, adecuar o actualizar las
condiciones inicialmente pactadas, pudiendo enconirarse en las siguientes
actuaciones:

e Actos de ejecucion contractual cuyos supuestos y consecuencias se encueniran
expresamente regufados en el texio del contrato.
e Circunslancias o supuestos no regulados en el texto contractual”.



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

“DECENIO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA MUJERES Y HOMBRES"
“ANO DE LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION Y LA IMPUNIDAD"

2.17 Sobre el primer supuesto (Actos de Ejecucion Contractual), el Oficio referido en el numeral
anterior, detalld lo siguiente:

“Para el primer supuesto usualmente los contratos APP establecen mecanismos para:
la actualizacion de las tarifas previstas en ef contrato, modificacion del costo del
proyecto por aplicacion de las férmulas polinomicas, suspensiones o ampliaciones del
plazo de cumplimiento de obligaciones contractuales, entre otros. Eslos supuesios
son carnbios ya programados en el propio contrato y no calzan dentro de las
modificaciones contractuales reguladas en el articulo 22 del Decreto Legislative N°
1224, pues es el propio contrato el que regula las condiciones, procedimientos y reglas
aplicables a cada uno de estos supuestos. En estos casos, no corresponderd optar
por la suscripcidn de una adenda sino unicamente por Ia aplicacion del mecanismo
contractual va requilado, siendo los mds usuales el mecanismo de aprobacion previa
y el acuerdo entre las partes”.

2.18 Respecto al segundo supuesto (Actos de Modificacion Contractual por circunstancias no
regulados), el referido Oficio sefiald lo siguiente:

Por otro lado, si se trata del segundo supuesto, serdn de aplicacion las disposiciones
contenidas en la normativa APP's —principalmente del Titulo VI del Reglamento del
DLEG 1224- y las reglas particulares establecidas en cada contrato de APP. En estos
casos se deberd: (i) presentar un proyecto de adenda con el debido sustento, (i) llevar
a cabo el procedimiento de Evaluacion Conjunta y (iii} solicitar las opiniones de las
entidades competentes (MEF, CGR y Organismo Regulador, de corresponder). En

consecuencia, la normativa aplicable a los procesos de modificacion contractual”.

2.19 Respecto a la incorporacién de inversiones adicionales mediante modificaciones contractuales,
el Reglamento del Decreto Legislativo sefala en el articulo 137° lo siguiente:

Articulo 137.- Reglas aplicables para la evaluacion de modificaciones
contractuales

137.1. Los Contratos de APP que prevean la introduccion de inversiones adicionales
al proyecto, deben incluir las disposiciones necesarias para gue dichas inversiones se

aprueben de acuerdo al procedimiento de modificacion contractual previsto en el
presente Reglamento

137.2. Asimismo, si la modificacion 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 evalua 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.

2.20 El antecedente inmediato del marco normativo antes citado, se encuentra regulado en el
Decreto Legislativo N° 1224, en razon del cual las inversiones adicionales se regulaban de la
siguiente forma:

Decreto Legislativo N° 1224
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56.1 Los contratos de Asociacion Publico Privada que prevean la introduccicn de
inversiones adicionales al proyecto deben incluir las disposiciones necesarias para

gue dichas inversiones se aprueben de acuerdo al procedimiento de modificacién
contractual previsto en el Reglamento.

56.2 Asimismo, si la modificacion contractual propuesta desvirtuara el objelo del
proyeclo original o involucrara un monto adicional que supere el quince por ciento
(15%) del Costo Total del Proyecto, la entidad, siempre que la naturaleza def proyecto
lo permitiera, evalua la conveniencia de realizar un nuevoe proceso de seleccion como
alternativa a negociar una modificacion al contrato de Asociacion Publico Privada en
el marco de lo dispuesto en la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley”.

2.21 Considerando los precitados articulos, es correcto afirmar que tanto el Decreto Legislativo N°
1362 como en el Decreto Legislativo N°1224, han mantenido una regulacion consistente
respecto a los actos necesarios para el desarrollo de inversiones adicionales,_precisando en
ambos casos, que para la ejecucién de Inversiones Adicionales resulta necesaria la suscripcién

de una adenda. siguiendo el procedimiento de modificacion contractual requlado en la
normativa vigente.

Esta condicidn tiene por objetivo garantizar la participacion oportuna y el pleno ejercicio de las
funciones a cargo de las entidades competentes, entre ellas: la Entidad Pdblica Titular del
Proyecto, el Organismo Regulador, el Ministerio de Economia y Finanzas y la Contraloria
General de |a Republica.

2.23 Finalmente, la DGPPT consulta si los fundamentos o el alcance del término Inversiones
Adicionales ha variado entre los Decretos Legisiativos N° 1012, 1224 y 1362.

2.24 Al respecto corresponde precisar que el Decreto Legislativo N° 1012, no establecia una regla
similar a la contenida hoy en dia en el articulo 137 del Reglamento del Decreto Legislativo 1362.
Sin embargo, ello no debe entenderse como una habilitacion legal para la incorporacion
irrestricta de Inversiones Adicionales mediante actas de acuerdos. En dichos casos, sera de
aplicacién el criterio desarrollade en los numerales 2.16, 2.17 y 2.18 del presente Informe,
debiendo considerar los alcances del respectivo contrato.

2.25 Es decir, para contratos suscritos al amparo del Decreto Legislativo N° 1012, debera definirse
si la necesidad de realizar inversiones adicionales corresponde a: i} un acto de ejecucién
contractual que cuente con reglas claras establecidas en el respectivo contrato, en cuyo caso
las partes podran suscribir un acta de acuerdos, o ii) a supuestos no regulados en el texto
contractual, en cuyo caso se debera optar por el procedimiento de modificacidn contractual, y
la consecuente suscripcion de una adenda.

2.26 En ese sentido, cuando el contrato de APP establezca todas las reglas contractuales v/o
procedimentales sobre supuestos ya programados, no serd de aplicacion el mecanismo
normativo de madificacion contractual; por tanto, las inversiones que se deriven de
compromisos contingentes previstos y regulados en el contrato de APP, asi como aquellos
compromisos que tengan mecanismos expresos de implementacion; no deben ser calificados
como inversiones adicionales, en tanto constituyen actos de ejecucién contractual.




MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS

DIRECCION GENERAL DE POLITICA DE PROMOCION

3.1.

3.2.

3.3

3.4.

3.5.

DE LA INVERSIGN PRIVADA

“DECENIO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA MUJERES Y HOMBRES"
*ARNO DE LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION Y LA IMPUNIDAD"

CONCLUSIONES

Las inversiones adicionales son aquellas intervenciones que no fueron comprendidas en el
proyecto original del contrato y que, por tanto, requieren sequir el procedimiento de modificacion
contractual para su incorporacién.

Las intervenciones que se deriven de compromisos contingentes regulados en el contrato de
APP, asi como aquellas que cuenten con mecanismos expresamente regulados en los
contratos de APP, corresponden a actos de ejecucion contractual y pueden ser implementados
mediante actas de acuerdos suscritas por las partes.

El alcance de las obligaciones a ser asumidas por la entidad publica titular del proyecto,
derivadas de compromisos contingentes u otros mecanismos expresamente regulados en el
contrato de APP, deben cefiirse a lo dispuesto en el respectivo contrato, de lo contrario podria
incurrirse en un supuesto de modificacion contractual.

No corresponde a la norma, sino al texto contractual, determinar el alcance de los compromisos
contingentes asumidos por el Estado peruano en los contratos de APP que el Estado peruano
haya suscrito con el sector privado.

El Decreto Legislativo N° 1012, no contempiaba una regla similar a la contenida hoy en dia en
el articulo 137 del Reglamento del Decreto Legislativo 1362. Sin embargo, ello no debe
entenderse como una habilitacion legal para la incorporacion irrestricta de Inversiones
Adicionales mediante actas de acuerdos. En dichos casos, serda de aplicacion el criterio
desarrollado en los numerales 2.16, 2.17 y 2.18 del presente Informe, debiendo distinguirse
entre actos de ejecucion contractual y actos de modificacién contractual.

Es todo cua I '__E informar.
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