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“DECENIO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA MUJERES Y HOMBRES”
“ANO DE LA UNIVERSALIZACION DE LA SALUD”

Lima, 13 de agosto de 2020

OFICIO N° 076-2020-EF/68.02

Sefior

ROBERTO GERMAN VELEZ SALINAS

Director General de Programas y Proyectos en Construccién y Saneamiento
MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO

Avenida Republica de Panama N° 3650,

San Isidro

Presente.-

Asunto: Solicitud de opinién respecto de los alcances del Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1362, Decreto que regula la Promocion de la Inversion Privada
mediante Asociacioén Publico Privadas y Proyectos en Activos.

Referencia:  a) Oficio N° 116-2020-VIVIENDA/VMCS-DGPPCS (HR N° 028164-2020)
b) Informe Técnico Legal N° 011-2020-VIVIENDA-VMCS/DGPPCS-DEPPCS
c) Oficio N° 155-2020-VIVIENDA/VMCS-DGPPCS
d) Oficio N° 254-2020-VIVIENDA/VMCS-DGPPCS
e) Oficio N° 314-2020-VIVIENDA/VMCS-DGPPCS

Tengo el agrado de dirigirme a usted respecto a los documentos) de la referencia, mediante
los cuales el Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento solicitdé a esta Direccion
General emitir opinion respecto al alcance y cumplimiento del articulo 33 del Decreto
Supremo N° 240-2018-EF, Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362, acerca del
impedimento del postor o eventual participante del proceso de promocién de proyectos de
Asociacion Publico Privado (APP), para contratar personas naturales o juridicas que hayan
sido contratadas por el OPIP para la elaboracién de estudios a fin de evaluar el mismo
Proyecto de APP.

Al respecto, se remite copia del Informe N° 120-2020-EF/68.02, elaborado por la Direccion
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.

Atentamente,

Documento firmado digitalmente

GABRIEL DALY TURCKE
Director General

Direccion General de Politica de
Promocién de la Inversion Privada

Jr. Junin N° 319 Lima 1 Teléfono: 3115930 Web: www.mef.gob.pe
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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 UNIVERSALIZACION DE LA SALUD”

INFORME N° 120-2020-EF/68.02

Para: Sefor
GABRIEL DALY TURCKE
Director General
Direccion General de Politica de Promocion de la Inversiéon Privada

Asunto: Solicitud de opinidn respecto de los alcances del Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1362, Decreto que regula la Promocién de la Inversiéon Privada
mediante Asociacién Publico Privadas y Proyectos en Activos.

Referencia:  a) Oficio N° 116-2020-VIVIENDA/VMCS-DGPPCS (HR N° 028164-2020)
b) Informe Técnico Legal N° 011-2020-VIVIENDA-VMCS/GPPPCS-DEPPCS
c) Oficio N° 155-2020-VIVIENDA/VMCS-DGPPCS
d) Oficio N° 254-2020-VIVIENDA/VMCS-DGPPCS
e) Oficio N° 314-2020-VIVIENDA/VMCS-DGPPCS

Fecha: Lima, 13 de agosto de 2020

Me dirijo a usted en atencion a los documentos de la referencia mediante el cual el Ministerio
de Vivienda, Construccién y Saneamiento (en adelante, MVCS) solicité a esta Direccion
General emitir opinién respecto al alcance y cumplimiento del articulo 33 del Decreto Supremo
N° 240-2018-EF, Reglamento del Decreto Legislativo N° 1362, acerca del impedimento del
eventual participante o postor de contratar a una persona natural o juridica para efectuar un
servicio de consultoria, si es que dicha persona fue contratada por el Organismo Promotor de
la Inversion Privada (en adelante, OPIP) para elaborar estudios a efectos de evaluar el mismo
proyecto de Asociaciéon Publica Privada (en adelante, APP).

I ANTECEDENTES

1.1 Mediante el Oficio N° 116-2020-VIVIENDA/VMCS-DGPPCS, que adjunta el Informe
Técnico Legal N° 011-2020-VIVIENDA-VMCS/GPPPCS-DEPPCS, de fecha 14 de
febrero de 2020, reiterado mediante Oficio N° 155-2020-VIVIENDA/VMCS-DGPPCS de
fecha 09 de marzo del 2020, Oficio N° 254-2020-VIVIENDA/VMCS-DGPPCS de fecha
03 de julio del 2020 y Oficio N° 314-2020-VIVIENDA/VMCS-DGPPCS de fecha 23 de
julio del 2020, MVCS solicité a esta Direccién General emitir opinién respecto al alcance
y cumplimiento del articulo 33 del Decreto Supremo N° 240-2018-EF, Reglamento del
Decreto Legislativo N° 1362, acerca del impedimento del eventual participante o postor
de contratar a una persona natural o juridica para efectuar un servicio de consultoria, si
es que dicha persona fue contratada por el OPIP para elaborar estudios a efectos de
evaluar el mismo proyecto de APP.

. ANALISIS

2.1 Sobre el particular, cabe sefialar que la Direccién General de Politica de Promocién de
la Inversion Privada (DGPPIP), en su calidad de ente rector del Sistema Nacional de
Promocién de la Inversion Privada (SNPIP), se encuentra facultado para emitir opinion
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vinculante, exclusiva y excluyente, en el ambito administrativo, sobre la interpretacion y
la aplicacién de las normas del SNPIP, de conformidad con el numeral 2 del inciso 5.4
del articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1362, Decreto Legislativo que regula la
Promocién de la Inversién Privada mediante Asociaciones Publico Privadas y Proyectos
en Activos (en adelante, el Decreto Legislativo N° 1362).

2.2 Asimismo, el numeral 4 del inciso 9.1 del articulo 9 del Reglamento del Decreto
Legislativo N° 1362, aprobado mediante Decreto Supremo N° 240-2018-EF (en
adelante, el Reglamento) establece que la DGPPIP, como ente rector del SNPIP, tiene,
entre otras, la competencia de emitir opinidn, exclusiva y excluyente, con caracter
vinculante en el &mbito administrativo sobre el alcance e interpretacion de las normas
del SNPIP en materia de APP y Proyectos en Activos (PA).

2.3 En linea con ello, la Resoluciéon Directoral N° 001-2016-EF/68.01%, que aprueba los
Criterios Generales para la atencién de Consultas Técnico Normativas en materia de
APP y Proyectos en Activos, dispone 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 interpretacién de una norma del SNPIP
en materia de APP y PAy, en este sentido, referirse a asuntos generales sin hacer
alusion a asuntos, casos, proyectos o contratos especificos.

2. Adjuntar los respectivos informes técnico y legal, de las areas competentes, en los
gue se indigue 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.

2.4 Cabe precisar que las opiniones gque se emitan en ejercicio de la funcion interpretativa
de la DGPPIP no constituyen actos de gestién, no determinan responsabilidades ni
pueden asimilarse con las “opiniones o informe previos” a los que se refieren los
articulos 36, 37, 39, 40, 41, 54 y 55 del Decreto Legislativo N° 1362. Tampoco resuelven
conflictos de competencia entre dos o mas entidades de la Administracion Publica, ni
revisan, convalidan, promueven o sustentan actos administrativos, actos de
administracién o actuaciones jurisdiccionales.

2.5 En ese sentido, mediante los documentos de la referencia, el MVCS solicitd a esta
Direccion General absolver las siguientes consultas:
- Consulta N° 1: ;Cual es el alcance temporal del impedimento de contratar a las
personas naturales o juridicas establecido en el articulo 33 del Reglamento?

1 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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- Consulta N° 2: El impedimento sefalado en el articulo 33 del Reglamento, ¢es
aplicable sélo a la contratacion de los consultores durante la etapa de concurso o
se extiende a la fase de ejecucién contractual?

- Consulta N° 3: El numeral 2 del articulo 33 del Reglamento, ¢ habilita a el OPIP para
incluir en el contrato de APP como incumplimiento grave, la contratacion de los
consultores durante la fase de ejecucion contractual?

2.6 De larevision de los términos de las consultas planteadas, asi como de los documentos
de sustento alcanzados, se ha podido verificar que, si bien MVCS precisa su posicion
sobre las dos primeras consultas, no define claramente la posicion del area consultante
y su sustento respectivo en la Consulta N° 3 de las consultas establecidas en el informe
técnico y legal adjunto.

2.7 En este sentido, y en virtud de lo expuesto en los numerales precedentes, corresponde
ala DGPPIP, en su calidad de Ente Rector del SNPIP, emita opinion vinculante respecto
las consultas formuladas por el MVCS que cumplan con lo dispuesto en la Resolucién
Directoral N° 001-2016-EF/68.01.

< Sobre las fases para ejecutar un proyecto de APP

2.8 Los proyectos ejecutados bajo la modalidad de APP se desarrollan en cinco (5) fases:
Planeamiento y Programacién, Formulacién, Estructuracion, Transacciéon y Ejecucion
Contractual.

2.9 Tal como se menciona en el articulo 42 del Reglamento, la fase de Formulacion
comprende la elaboracién del Informe de Evaluacién (IE) a cargo del OPIP, el cual se
desarrolla en base a estudios técnicos, a fin de definir si es técnica, econémica y
legalmente conveniente desarrollar el proyecto como APP, estructurar el proyecto y
detectar contingencias significativas que pudieran retrasar el Proceso de Promocion,
vinculadas principalmente a aspectos legales, financieros y técnicos, entre otros. La
fase de Formulacién culmina con la incorporacion del proyecto al Proceso de
Promocién.

2.10 El Proceso de Promocion estd conformado por las fases de Estructuracion y
Transaccion, de acuerdo con lo sefialado en el numeral 38.1 del articulo 38 del Decreto
Legislativo N° 1362 y el numeral 17 del articulo 5 del Reglamento, por lo que se inicia
una vez que el proyecto de APP se incorpora al Proceso de Promocion y culmina con
la suscripcion del Contrato.

2.11 Es en la fase de Transaccion que se apertura el proyecto de APP al mercado, siendo
gue el OPIP recibe y evalta los comentarios de los postores y determina el mecanismo
de adjudicacién aplicable. Cabe precisar que luego de ejecutar el mecanismo de
adjudicacion, sea este mediante Licitacion Pablica, Concurso de Proyectos Integrales u
otros, se declara a uno de los postores ganador y se le adjudica la Buena Pro, para
proceder a la firma del Contrato de APP.
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2.12 Por ultimo, la fase de Ejecucién Contractual comprende el periodo de vigencia del
contrato de APP, bajo responsabilidad de la entidad publica titular del proyecto.
Asimismo, comprende el seguimiento y supervisién de las obligaciones contractuales
del Inversionista.

2.13 Habiéndose determinado las fases del proyecto de APP y dentro de éstas, los
momentos en los que son requeridos los estudios de evaluacion, corresponde
determinar en qué fase los postores o eventuales participantes tienen el impedimento
de contratar personas naturales o juridicas, si es que estas han prestado servicios al
OPIP al momento de evaluacién del mismo proyecto de APP.

< Sobre las consultas efectuadas por el MVCS

2.14 De acuerdo con el articulo 33 del Reglamento, el OPIP podra contratar a personas
naturales o juridicas (consultores) para elaborar los estudios que requiera, incluyendo
el IE, a efectos de realizar la evaluacién del proyecto de APP. Asimismo, establece que
dichas personas no pueden prestar directa o indirectamente sus servicios de consultoria
a eventuales participantes y/o postores de los procesos de promocion de inversion
privada referidos al mismo proyecto de APP.

2.15 En ese sentido, en el numeral 2 del referido articulo 33, se sefiala que el incumplimiento
de lo antes dispuesto puede generar dos efectos:

¢ Silainobservancia de esta prohibicion es conocida durante el proceso de promocion,
genera la exclusion del participante o postor, o;

o EI OPIP debe incluir en el Contrato de APP que el incumplimiento configura una
causal de terminacién por incumplimiento grave del Inversionista, si la inobservancia
de esta prohibicion es conocida después de la suscripcién del contrato.

2.16 Al respecto, cabe precisar que la norma citada se refiere de manera general a los
estudios que el OPIP debe realizar a fin de_evaluar el proyecto de APP, por lo tanto,
incluye a aquellos realizados durante la fase de Formulacion donde se elabora el
Informe de Evaluacioén, asi como aquellos que se elabores durante el Proceso de
Promocién que incluye las Fases de Estructuracion y Transaccion.

2.17 Asimismo, el referido articulo 33 sefiala que es el postor o eventual participante quien
tiene el impedimento de contratar con las personas naturales o juridicas que han
realizado estudios para el OPIP.

2.18 De acuerdo con lo antes sefialado, respecto a las consultas N° 1 y 2 efectuadas por el
MVCS, cabe precisar que las normas del SNPIP restringen la contratacion de las
personas naturales o juridicas que han realizado estudios para el OPIP, por parte de
algin postor o participante del Proceso de Promocién, hasta que se realice la
suscripcion del Contrato de APP.

2.19 Respecto a la tercera consulta efectuada por el MVCS, cabe precisar que la normativa
del SNPIP, no dispone que el OPIP esté obligado a incluir en el respectivo Contrato de
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APP el impedimento del inversionista de contratar a una persona natural o juridica para
efectuar un servicio de consultoria durante la Fase de Ejecucién Contractual, si es que
dicha persona fue contratada por el OPIP para elaborar estudios para evaluar el mismo
proyecto de APP. Sin embargo, tampoco restringe esa posibilidad.

2.20 En consecuencia, si el OPIP lo considera pertinente, podra incluir esta regla en el
contrato, de acuerdo con los intereses que se pretendan resguardar o a los riegos que
se busque mitigar.

2.21 Finalmente, cabe precisar que previa coordinacion con la entidad publica titular del
proyecto de APP, las Bases pueden establecer que los servicios de consultoria pueden
extenderse a la fase de Ejecucion Contractual, a fin de asesorar y coadyuvar en las
labores de administracion del Contrato, lo cual estard establecido en las Bases del
Concurso, tal como permite el numeral 33.6 del articulo 33 del Reglamento.

2.22 Cabe remarcar que, las opiniones vertidas por esta Direccién General, ya sea mediante
la absolucién de una consulta técnico normativa u otro medio, de ninguna forma
significan la interpretacién de un contrato de APP, lo cual corresponde a las entidades
publicas titulares de los proyectos; dado que ello excede las funciones de la DGPPIP;
asi como tampoco convalidan las opiniones de las partes respecto de los términos
contractuales del contrato correspondiente.

. CONCLUSIONES

3.1. Las normas del SNPIP restringen la contratacion de las personas naturales o juridicas
gue han realizado estudios para el OPIP, por parte del postor o eventual participante
durante el Proceso de Promocién. Sin embargo, es posible que dicho incumplimiento
se verifique antes o después de la suscripcion del contrato.

3.2. Si bien la normativa del SNPIP no dispone que el OPIP esté obligado a incluir la
prohibicion de contratar a los mismos consultores (personas naturales o juridicas)
durante la fase de Ejecucion Contractual, tampoco restringe esa posibilidad. Por ello,
en caso de que el OPIP lo considere pertinente, podria incluirlo como Clausula de
manera optativa, de acuerdo con los intereses que pretenda resguardar o los riesgos
gue se busque mitigar.

Es todo cuanto tengo que informar.

Atentamente,

Documento firmado digitalmente

LENIN MAYORGA ELIAS

Director
Direccion de Politica de Inversién Privada
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